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WOORD VOORAF

De overheid ordent zowel het bedrijfsleven als het leven van burgers in be-
langrijke mate door het nemen van bestuursrechtelijke besluiten. Onjuiste
besluiten kunnen voor ondernemingen en burgers schadelijke gevolgen
hebben waarvoor zij soms verhaal willen nemen op de overheid.

De aansprakelijkheid van overheidslichamen voor onjuiste bestuurs-
rechtelijke besluiten leidt voor zowel praktijkjurist als wetenschapper tot
notoir lastige vraagstukken. De praktijkjurist vraagt zich veelal af hoe
in een concreet geval de leerstukken van onrechtmatigheid, causaliteit,
redelijke toerekening en relativiteit toegepast moeten worden. De rechts-
wetenschapper stelt zich (daarnaast) de vraag hoe die besluitenaanspra-
kelijkheid dogmatisch moet worden ingebed in ons civiele aansprakelijk-
heidsrecht. Dit boek beantwoordt de vragen van de praktijkjurist door
beantwoording van de vraag van de wetenschapper. Fruytier maakt dui-
delijk hoe die inbedding eruitziet. Hij illustreert vervolgens aan de hand
van tal van praktijkvoorbeelden hoe die inbedding de beantwoording van
die praktijkvragen ook vereenvoudigt.

Het boek gaat bovendien uitvoerig in op het algemene civiele recht: on-
rechtmatigheid, causaliteit, redelijke toerekening en relativiteit komen
ruim aan bod. Fruytier beschrijft hoe die leerstukken werken en hoe zij
zich tot elkaar verhouden. Verder toont hij aan dat de huidige dogma-
tische invulling van de relativiteits- en redelijke toerekeningsleer tot sterke
overlap tussen beide leerstukken leidt. Daardoor is onduidelijk wanneer,
en hoe, deze leerstukken op een concreet geval moeten worden toegepast.
Fruytier heeft een driestapstoets ontwikkeld die beide leerstukken weer
een eigen positie geeft binnen het algemene civiele recht. Het boek is om
die reden ook een aanrader voor praktijkjuristen en wetenschappers met
een algemene civielrechtelijke interesse.



Woord vooraf

Het boek getuigt van een diepgaande kennis van het algemene civiele
recht en het bestuursrecht. Deze studie op het grensvlak van het civiele en
het bestuursrecht vormt een verrijking van zowel het algemene civiele
recht als het overheidsprivaatrecht. Wij nemen het boek daarom met ge-
noegen op in de serie Onderneming en Recht.

S.C.JJ. Kortmann Nijmegen, juni 2021
N.E.D. Faber

C.J.H. Jansen

B.A. Schuijling
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HOOFDSTUK 1

INTRODUCTIE EN VRAAGSTELLING

1.1 Inleiding

1. Al sinds de 19° eeuw debatteren juristen over de vraag of het recht een
eigen regeling moet bevatten voor de aansprakelijkheid van de overheid
jegens de burger. Die discussie vindt haar belangrijkste grondslag in de
publiekrechtelijke context waarin de overheid jegens burgers opereert. De
overheid oefent op basis van het publiekrecht specifiek aan haar opge-
dragen taken en bevoegdheden uit jegens burgers. Dat publiekrecht dient
verschillende doelen. Sommige normen beschermen de burger tegen de
overheid, zoals fundamentele verdrags- en grondrechten en algemene be-
ginselen van behoorlijk bestuur. Andere normen hebben juist de bescher-
ming van de ene burger tegen het gedrag van de andere burger op het oog
of zien op de bescherming van algemenere publieke belangen, zoals de
ruimtelijke ordening of het milieu. Door al die verschillende doelstellin-
gen blijft het schipperen: soms is de overheid wel jegens de burger aan-
sprakelijk wegens overtreding van publiekrechtelijke normen, maar soms
ook niet. Deze publiekrechtelijke context geeft grond voor de opvatting
dat het overheidsaansprakelijkheidsrecht een eigen regeling verdient.

2. Desondanks is het overheidsaansprakelijkheidsrecht tot op heden ge-
baseerd op het algemene civiele aansprakelijkheidsrecht. De daarin ont-
wikkelde leerstukken vormen daarvoor dus ook het raamwerk. De voor-
onderstelling daarvan is dat het civiele aansprakelijkheidsrecht met zijn
leerstukken van onrechtmatigheid, csqn-verband etc. voldoende instru-
menten aanlevert die ook in de overheidscontext op consistente en inzich-
telijke wijze een aanvaardbare oplossing kunnen bieden voor de vraag
wanneer de overheid aansprakelijk kan worden gehouden en, zo ja, voor
welke door haar veroorzaakte schade. In de literatuur wordt echter wel
aangenomen dat de publiekrechtelijke context waarin de overheid ope-
reert soms een eigen invulling van de verschillende aansprakelijkheids-
vereisten rechtvaardigt of daartoe zelfs soms zou nopen.'

1 Zie hierover hoofdstuk 2.
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3. Deze uitgangspunten leiden in essentie tot de vraag hoe de verschil-
lende civiele aansprakelijkheidsvereisten consistent kunnen worden
toegepast op de aansprakelijkheid van de overheid zonder daarbij de pu-
bliekrechtelijke context uit het oog te verliezen. Die vraag vormt de kern
van dit onderzoek. Het onderzoek beperkt zich daarbij in drie belangrijke
opzichten.

Ten eerste ligt voor de hand dat de bijzondere publiekrechtelijke context
met name van invloed is op de aansprakelijkheid van de overheid in situa-
ties waarin (i) de overheid typische overheidsbevoegdheden uitoefent en
(ii) de overheid bij uitstek gebonden is aan tal van publiekrechtelijke nor-
men. Het onderzoek richt zich daarom op de overheidsaansprakelijkheid
binnen de sfeer waar die situaties zich bij uitstek voordoen: het nemen van
appellabele besluiten.

Ten tweede spitst het onderzoek zich toe op de belangrijkste vier civiele
leerstukken die de vestiging en de omvang van de aansprakelijkheid van
de overheid voor onrechtmatige appellabele besluiten beheersen: (i) de on-
rechtmatigheid van het besluit, (ii) het csqn-verband, (iii) de relativiteit ex
art. 6:163 BW en (iv) de toerekening van de schade aan de onrechtmatige
daad ex art. 6:98 BW. Deze vier leerstukken hangen sterk met elkaar samen
en vereisen daarom een gezamenlijke behandeling. Ik licht dat toe.

De vormgeving van de onrechtmatigheid bepaalt allereerst in sterke mate
hoe de csqn-toets wordt uitgevoerd. Immers, de csqn-toets vereist een
zoektocht naar het verband tussen de onrechtmatige daad en de schade.
Zonder inzicht in het precieze onrechtmatige gedrag is het lastig iets over
het csqn-verband te zeggen. Verder gaat de aandacht van een onderzoek
naar de inpassing van het besluitenaansprakelijkheidsrecht in het civiele
aansprakelijkheidsrecht automatisch uit naar diens andere belangrijke
instrumenten: de redelijke toerekeningsleer van art. 6:98 BW en de re-
lativiteitsleer van art. 6:163 BW. Die leerstukken willen — heel specifieke
gevallen daargelaten — de aansprakelijkheid beperken. Zij vertonen in
normatief opzicht overlap. Die overlap is zelfs zodanig, dat in de litera-
tuur zo nu en dan de discussie oplaait of het ene leerstuk niet in het andere
geintegreerd moet worden.? Wie iets nuttigs wil zeggen over de toepas-
selijkheid van art. 6:98 BW en art. 6:163 BW zal dus beide leerstukken in

2 Zie hierover bijv. Lankhorst 1992, p. 163-168; Schoordijk 1995, p. 148; Van Dunné
2004, p. 257-273; Van Dunné 2007, p. 140; Verheij 2014, p. 100 e.v.; Asser/Sieburgh
6-1V 2019, nr. 144; Van der Kooij 2019, nr. 168 e.v.
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hun samenhang moeten bestuderen. En wie iets nuttigs wil zeggen over
de invulling van die twee leerstukken, zal ook weer onderzoek moeten
doen naar de onrechtmatigheid. Art. 6:98 BW acht immers de aard van
de aansprakelijkheid van belang, terwijl art. 6:163 BW de beschermings-
omvang van de geschonden norm helemaal centraal stelt. Daarmee is
men weer terug bij het eerste onderzoeksobject: de onrechtmatigheid. De
vier leerstukken laten zich dus het meest vruchtbaar in hun onderlinge
samenhang bestuderen.

De toerekening van de onrechtmatige daad aan het overheidslichaam komt
in de loop van dit onderzoek wel kort langs, maar blijft als zelfstandig on-
derwerp buiten beschouwing. Daarvoor bestaan twee redenen. Allereerst
hangt de toerekening niet onverbrekelijk samen met de behandelde vier
leerstukken. Ten tweede bestaat over de toerekening weinig onzekerheid
of onduidelijkheid. Het nemen van een onrechtmatig besluit is volgens de
Hoge Raad als uitgangspunt toerekenbaar aan de overheid.?

Ten derde richt het onderzoek zich ter beperking van de omvang van
het onderzoek alleen op het zuiver nemen van appellabele besluiten. Een
eerder genomen besluit kan om tal van redenen door het bestuursorgaan
weer ingetrokken of herroepen worden. Het eerder genomen besluit
wordt dan gevolgd door een intrekkings- of herroepingsbesluit. Van het
onderzoek is die intrekking of herroeping van een eerder reeds genomen
besluit uitgesloten — hoewel het strikt genomen ook om een appellabel
besluit gaat.

De centrale vraagstelling van dit onderzoek is daarom als volgt:

Hoe kunnen de civiele aansprakelijkheidsvereisten van onrechtmatigheid, csqn-verband,
art. 6:98 BW-toerekening en art. 6:163 BW-relativiteit conform het civiele (aansprakelijk-
heids)recht op consistente wijze worden toegepast bij de vaststelling van overheidsaan-
sprakelijkheid voor het nemen van onrechtmatige appellabele besluiten en op welke wijze
kan daarbij rekening gehouden worden met de door bestuursrechtelijke normen beheerste
context waarbinnen de overheid bij het nemen van appellabele besluiten opereert?

3 Bijv. HR 24 februari 1984, ECLI:NL:HR:1984:AG4771, NJ 1984/669, m.nt. ].A. van
Borman (Oedenrode/Driessen) en HR 31 mei 1991, ECLI:NL:HR:1991:2C0261, NJ
1993/112, m.nt. C.J.H. Brunner (Van Gog/Nederweert). Zie hierover uitvoerig Di
Bella 2014, p. 159-184.



Hoofdstuk 1

Opbouw van het onderzoek

4. Deze onderzoeksvraag wordt in de volgende zeven hoofdstukken sys-
tematisch beantwoord. Het onderzoek volgt daarbij in essentie de door
de wet gedicteerde volgorde van de onderzochte aansprakelijkheidsver-
eisten: onrechtmatigheid en csqn-verband (art. 6:162 BW), relativiteit (art.
6:163 BW) en redelijke toerekening (art. 6:98 BW). Daaraan gaat noodzake-
lijkerwijs de vraag vooraf of, en in hoeverre, die leerstukken binnen het
besluitenaansprakelijkheidsrecht gelden.

In hoofdstuk 2 behandel ik allereerst de vraag welke ontwikkeling het
denken over (de grondslag van) overheidsaansprakelijkheid heeft door-
gemaakt: kan een overheidslichaam* aansprakelijk worden gehouden
voor diens handelen, en zo ja, betreft het een civielrechtelijke vordering
of een vordering met publiekrechtelijke grondslag? Vervolgens gaat het
hoofdstuk na in hoeverre het overheidsaansprakelijkheidsrecht in de hui-
dige dogmatiek in het algemene civiele recht is ingebed en in hoeverre de
algemene civielrechtelijke leerstukken binnen het besluitenaansprakelijk-
heidsrecht als uitgangspunt gelden. Het hoofdstuk concludeert dat — na
een onzekere aanloop — de civiele rechter het civiele aansprakelijkheids-
recht van toepassing acht op het besluitenaansprakelijkheidsrecht. De
(Awb-)wetgever en de bestuursrechter hanteren — met een kleine slag om
de arm — ook dat uitgangspunt. Daarmee is de dogmatische basis gelegd
voor de zoektocht naar de wijze waarop de civiele leerstukken binnen het
besluitenaansprakelijkheidsrecht toegepast moeten worden.

Hoofdstuk 3 en 4 zijn gewijd aan de csqn-toets in het algemene civiele
recht en het besluitenaansprakelijkheidsrecht. In hoofdstuk 3 onderzoek
ik hoe de csqn-toets in het algemene civiele recht eruitziet. Vervolgens
ga ik in hoofdstuk 4 aan de hand van de wetsgeschiedenis, literatuur en
rechtspraak van de Hoge Raad en de hoogste bestuursrechters na hoe
het denken over onrechtmatigheid en csqn-verband zich binnen het be-
sluitenaansprakelijkheidsrecht heeft ontwikkeld. Vervolgens toets ik in
hoeverre dat denken strookt met het civiele recht. Ik concludeer dat het
besluitenaansprakelijkheidsrecht op verschillende onderdelen afwijkt
van het civiele recht. Op dit moment is nog onvoldoende duidelijk waar-
uit het onrechtmatig gedrag van het overheidslichaam precies bestaat en

4 Ik onderscheid het bestuursorgaan en het overheidslichaam. Het bestuursorgaan
neemt in de bestuursrechtelijke context het besluit. Het overheidslichaam is daar-
voor in de civielrechtelijke context aansprakelijk.
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waartussen precies het csqn-verband gezocht wordt. Bovendien hanteert
het besluitenaansprakelijkheidsrecht binnen de csqn-toets verschillende
hulpbegrippen die het civiele recht vreemd zijn. Aan deze afwijking kle-
ven dogmatische bezwaren, maar zij leidt ook tot praktische vraagstukken
op zowel materieel als bewijsrechtelijk vlak.

In hoofdstuk 5 probeer ik op basis van de conclusies uit hoofdstuk 3 en 4
het besluitenaansprakelijkheidsrecht op het vlak van de onrechtmatigheid
en het csqn-verband te integreren in het algemene civiele recht. Ik catego-
riseer daartoe de in abstracto te onderscheiden besluiten. Daarbinnen laat
zich volgens mij duidelijker onderscheiden waaruit de onrechtmatigheid
precies bestaat. Daardoor kan de csqn-toets in het besluitenaansprakelijk-
heidsrecht in overeenstemming worden gebracht met de in hoofdstuk 3
beschreven csqn-toets en kan tegemoet gekomen worden aan de in hoofd-
stuk 4 gevonden bezwaren.

In hoofdstuk 6 onderzoek ik of de aansluiting op het civiele recht ook de in
hoofdstuk 4 gevonden bewijsrechtelijke vraagstukken oplost. Die vraag-
stukken kunnen daardoor volgens mij inderdaad beter opgelost worden
conform de — daarop afgestemde — civiele bewijslastverdelingsregels.
Verder kunnen de scherpe randen daarvan afgehaald worden met de in-
strumenten die daarvoor in het civiele bewijsrecht zijn ontwikkeld.

Hoofdstuk 7 en 8 zijn gewijd aan de relativiteit en de art. 6:98 BW-
toerekeningsleer. In hoofdstuk 7 onderzoek ik de geschiedenis van beide
leerstukken, welke invulling en (onderlinge) verhouding de wetgever met
de leerstukken voor ogen heeft gehad en welke verhouding in de wet-
tekst en de wetssystematiek tot uitdrukking komt. Vervolgens bekijk ik
hoe de rechtspraak en literatuur die leerstukken thans invullen, welke
kritiek daarop in de literatuur bestaat en of de huidige invulling strookt
met de wetsgeschiedenis, de wettekst en de wetssystematiek. Ik conclu-
deer dat de huidige invulling van de relativiteit in de literatuur terecht
is bekritiseerd en zich lastig verhoudt met de wetsgeschiedenis, wettekst
en wetsystematiek. Bovendien leidt de huidige invulling van de relati-
viteit (daardoor) tot een onduidelijke verhouding met de redelijke toe-
rekeningsleer. Daardoor ontstaat een systematiek die inconsistenties in de
hand werkt. De in dit boek centraal staande onderzoeksvraag ziet mede
op een consistente toepassing van het civiele aansprakelijkheidsrecht op
het besluitenaansprakelijkheidsrecht. In dat licht doe ik in hoofdstuk 7 een
voorstel tot invulling en toepassing van beide leerstukken dat tegemoet
wil komen aan de gevonden inconsistenties en zich volgens mij ook beter
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verhoudt tot de wetsgeschiedenis, de wettekst en de wetssystematiek. Het
voorstel behelst een driestapstoets waarin de relativiteits- en redelijke toe-
rekeningsvraag zijn geintegreerd.

Hoofdstuk 8 vormt ten slotte de synthese van de in hoofdstukken 3-5 en
hoofdstuk 7 ondernomen zoektocht. Ik ga daarin voor het besluitenaan-
sprakelijkheidsrecht na hoe de in hoofdstuk 7 ontwikkelde driestapstoets
moeten worden toegepast op de in hoofdstuk 5 onderscheiden onrecht-
matigheidsgronden. Verder toets ik of, en in hoeverre, de voorgestelde
driestapstoets en onderscheiden onrechtmatigheidsgronden raad weten
met de bestuursrechtelijke context waarbinnen de overheid bij het nemen
van appellabele besluiten opereert. Ten slotte toets ik of het voorgestelde
model voor het besluitenaansprakelijkheidsrecht inderdaad een consisten-
ter kader biedt voor het antwoord op de vraag of en, zo ja, welke schade
het overheidslichaam moet vergoeden.

1.2 Verhouding tot eerder onderzoek

5. Naar de onrechtmatigheid van overheidsbesluiten en naar de csqn-toets
bij onrechtmatige overheidsbesluiten is in het verleden al onderzoek ge-
daan. De belangrijkste onderzoeken zijn verricht door Kortmann® en Di
Bella.® Kortmann heeft zich (onder meer) gericht op de onrechtmatigheid
van een appellabel besluit, Di Bella heeft (onder meer) de csqn-toets bij
onrechtmatige besluiten onderzocht. Desondanks bestaan er volgens mij
twee redenen om naar die onderwerpen hernieuwd onderzoek te doen.

Ten eerste heeft de Hoge Raad zich pas na het verschijnen van die onder-
zoeken voor het eerst principieel uitgelaten over de aan te leggen csqn-
toets. Ook de ABRVS heeft haar causaliteitskoers sindsdien op fundamen-
teel niveau verlegd — en meer in lijn gebracht met de door de Hoge Raad
aanvaarde koers. Veel op het causaal verband gericht onderzoek van voor
die tijd gaat daarom uit van een inmiddels verouderde causaliteitstoets.”

]

O.a. Kortmann 2006, p. 116-117 en Kortmann 2012.

Di Bella 2014, p. 48-70.

7 Zie bijvoorbeeld het uitvoerige artikel van Van Ravels over de causaliteitsmaterie,
dat de sinds 2004 aangehangen causaliteitstoets van de ABRVS tot uitgangspunt
neemt die inhoudt dat causaal verband ontbreekt als het bestuursorgaan ten tijde
van het nemen van het ongeldige besluit ook een geldig besluit had kunnen nemen
dat dezelfde schade tot gevolg zou hebben gehad: Van Ravels 2015.

[e)}
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Na die uitspraken is naar causaliteitstoets geen structureel onderzoek
meer verricht.

Ten tweede heeft het verrichte onderzoek zich vrijwel steeds op 6fwel
met name de onrechtmatigheid 6fwel met name de causaliteit gericht.
Kortmann onderzoekt in zijn proefschrift met name de onrechtmatigheid,®
terwijl hij zich in andere publicaties weer in belangrijke mate richt op de
csqn-toets.” Di Bella sluit in haar onderzoek over het besluitenaansprake-
lijkheidsrecht de onrechtmatigheidsvraag uit."” Beiden zijn dus nog niet
eraan toegekomen de onrechtmatigheid en het csqn-verband uitgebreid
in hun onderlinge samenhang te bestuderen. Hiervoor kwam aan de orde
dat die twee wel sterk met elkaar samenhangen, omdat de csqn-toets een
verband eist tussen de onrechtmatige daad en de schade. In die leemte
probeert dit onderzoek daarom allereerst te voorzien.

6. Naar de toepassing van art. 6:98 BW en art. 6:163 BW binnen het beslui-
tenaansprakelijkheidsrecht bestaat al een aanzienlijke hoeveelheid onder-
zoek. Di Bella heeft waardevol inventariserend onderzoek gedaan naar
de vraag hoe met name de bestuursrechtelijke schadevergoedingsrechters
art. 6:98 BW toepassen. Zij constateert dat bestuursrechters de in een ci-
viele context ontwikkelde ‘deelregels van Brunner’ niet toepassen." Dat is
een belangrijke conclusie. Zij heeft echter nog niet structureel onderzocht
hoe art. 6:98 BW in het besluitenaansprakelijkheidsrecht wel zou moeten
of kunnen worden toegepast op verschillende (prototypische) gevallen en
welke rol de bestuursrechtelijke context van het overheidshandelen bin-
nen de art. 6:98 BW-toets speelt.

Verder hebben Kortmann en Van der Grinten een eerste aanzet gegeven
voor beantwoording van de vraag hoe art. 6:98 BW zou kunnen worden
toegepast in een overheidscontext.”? Kortmann heeft daaraan in 2012 zelf
ook nog een kort artikel gewijd."”® Die publicaties zijn echter enkel als aan-
zet bedoeld en bevatten daarom geen gestructureerde uitwerking van het

8 De causaliteit komt heel kort aan de orde: Kortmann 2006, p. 7 en 216-217.

9 Zie bijv. Kortmann 2002; Kortmann 2012 en bijv. diens annotatie onder HR 6 ja-
nuari 2017, ECLI:NL:HR:2017:18, AB 2017/407 (UWV/X). Kortmann bepleitte al
sinds lange tijd dat de causaliteit eerst ontbreekt als het bestuursorgaan in plaats
van het ongeldige besluit daadwerkelijk een besluit zou hebben genomen dat de-
zelfde schade veroorzaakt zou hebben.

10 Di Bella 2014, p. 9-11.

11 Di Bella 2014 p. 78-115.

12 Kortmann & Van der Grinten 2012.

13 Kortmann 2012.
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vraagstuk. Dat is voldoende reden om het toepassingsbereik van art. 6:98
BW binnen de context van het besluitenaansprakelijkheidsrecht nader te
onderzoeken.

Hiervoor kwam al aan de orde dat art. 6:98 BW in de literatuur sterk in
verband gebracht wordt met de relativiteit van art. 6:163 BW en dat niet
zelden de integratie van beide leerstukken bepleit wordt. Zij lijken dus een
gezamenlijke ratio te hebben. Het is daarom onvermijdelijk ook te onder-
zoeken welke rol de relativiteitsleer in het besluitenaansprakelijkheidsrecht
speelt. Het belangrijkste onderzoek naar het relativiteitsleerstuk (mede)
binnen de overheidscontext'* is gedaan door Di Bella,"® Den Hollander'
en Van der Kooij."” Die studies laten volgens mij evenwel een leemte die
opgevuld dient te worden. Zoals gezegd, heeft Di Bella nog niet onder-
zocht waaruit de onrechtmatigheid bij onrechtmatige overheidsbesluiten
precies bestaat. De relativiteit trekt echter de aansprakelijkheidsgrens aan
de hand van het doel en de strekking van de geschonden norm. Waar een-
maal meer inzicht bestaat in de exacte geschonden norm bij besluitenaan-
sprakelijkheid, ontstaat mogelijk ook meer inzicht in de toepassing van de
relativiteitsleer. Den Hollander en Van der Kooij spitsen hun onderzoek
niet toe op besluitenaansprakelijkheid, maar hebben meer mede aan de
hand van de door de Hoge Raad in de overheidscontext gevelde relativi-
teitsoordelen gezocht naar een algemeen denkkader waarbinnen relativi-
teitsproblemen zich laten oplossen. Zij gaan echter niet in op de vraag
hoe de relativiteit specifiek binnen het besluitenaansprakelijkheidsrecht
invulling zou moeten krijgen. Ook in die leemte tracht dit onderzoek te
voorzien.

1.3 Onderzoeksmethode
7. De onderzoeksmethode is in juridische proefschriften die het geldend

recht onderzoeken niet zelden een heet, of in ieder geval onaangenaam
warm, hangijzer. De klassieke jurist denkt namelijk vanuit de belangrijkste

14 Uiteraard mag het proefschrift van Lankhorst (Lankhorst 1992) niet onvermeld
blijven. Ik bespreek het in deze paragraaf echter niet expliciet, omdat diens onder-
zoek zich niet specifiek heeft gericht op aansprakelijkheid van de overheid (wel
jegens de overheid: zie Lankhorst 1992, hfst. 9).

15 Di Bella 2014, p. 119-157.

16 Den Hollander 2016, met name hfst. 4-6

17 Van der Kooij 2019. De relativiteit is verweven door het hele boek. Nr. 441-449 zijn
specifiek gericht op besluitenaansprakelijkheid.
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rechtsbronnen: de wet, de wetsgeschiedenis en de rechtspraak, aangevuld
met de daarover bestaande juridische literatuur. Die vormen in de regel
het denkraam waaruit het geldend recht zou moeten voortvloeien en van
waaruit dat recht ook geévalueerd moet worden. Een algemene verwijzing
naar wet en rechtspraak bieden echter een onvoldoende grondslag voor de
onderbouwing van het gevonden antwoord op de vraagstelling. Er dreigt
namelijk al snel een circulaire redenering: het recht luidt aldus, omdat
het recht zo luidt. Evenmin biedt die methode voldoende grond voor de
evaluatie van het geldende recht. Een maatstaf ontbreekt. Dit onderzoek
neemt daarom de volgende uitgangspunten in acht.

Ten eerste veronderstelt dit onderzoek dat het recht een consistent werkend
systeem is en moet zijn. Dat betekent dat algemene civiele leerstukken,
zoals csqn, art. 6:98 BW-toerekening, de grondslagen voor onrechtmatig-
heid etc. als uitgangspunt op gelijke wijze werken in alle rechtsgebieden
waarop zij betrekking hebben. Tegenstrijdigheden moeten zoveel mogelijk
worden voorkomen. We zullen in §2.4 zien dat de wetgever, Hoge Raad
en hoogste bestuursrechters tot uitgangspunt nemen dat deze leerstukken
ook in het besluitenaansprakelijkheidsrecht gelden en op gelijke wijze
moeten worden toegepast als in het civiele recht. Waar de toepassing van
een leerstuk in een specifiek civiel rechtsgebied afwijkt van de algemene
leer moet die afwijking een begrijpelijke (bijvoorbeeld op gemotiveerde
normatieve gronden ingegeven) verklaring hebben. Verder vloeit uit het
uitgangspunt van consistentie voort dat verschillende leerstukken onder-
ling zoveel mogelijk harmoniéren.

Ten tweede neemt dit onderzoek tot uitgangspunt dat het rechtssysteem
een logisch systeem is en moet zijn. Dat betekent volgens mij dat waar
eenmaal tot de vormgeving van een bepaald leerstuk is gekomen of een
bepaalde toepassing daarvan is verworpen, daaruit soms onvermijdelijke
conclusies getrokken worden ten aanzien van de vormgeving van de ove-
rige delen van het recht. Consistentie en logica overlappen dus wel, maar
zijn niet helemaal hetzelfde: de vereiste consistentie ziet op de veronder-
stelde werking van het algemene systeem, de logica op de wijze waarop
een juridische conclusie bereikt wordt op basis van eerdere (algemeen
aanvaarde) uitgangspunten.

8. De consistentie en logica bieden ten slotte niet voor alle vraagstukken
een oplossing. Met name in het overheidsaansprakelijkheidsrecht staat de
rechter soms voor onvermijdelijke rechtspolitieke keuzes. Daarvoor bieden
de consistentie en logica onvoldoende denkkader. Zulke rechtspolitieke
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keuzes zijn naar de aard der zaken namelijk mede ingegeven door onder
andere de visie op de machtenscheiding, door normatieve oordelen over
de maatschappelijke positie van de betrokken partijen en door de effecten
die men van een bepaalde vormgeving van de norm verwacht en wenst.
Consistentie en logica kunnen dan niet doorslaggevend zijn. §2.6 gaat
dieper in op de vraag wat rechtspolitieke keuzes zijn, of zulke keuzes in
het overheidsaansprakelijkheidsrecht ook mogen worden genomen door
anderen dan de wetgever en welke eisen daaraan mogen worden gesteld.

Ik kom tot de conclusie dat zowel rechter als wetenschapper soms voor
zulke rechtspolitieke keuzes komen te staan. Het maken van zulke keuzes
is volgens mij ook toegestaan, mits (a) de uitleg van de norm links- of
rechtsom een rechtspolitieke keuze inhoudt en (b) openheid van zaken
gegeven wordt over het feit dat een rechtspolitieke keuze gemaakt wordt
en over de daarbij tot uitgangspunt genomen visie op de maatschappe-
lijke positie van de overheid en de verwachtingen over de werking van
de gekozen normstelling. Voor de rechter vloeien die grenzen voort uit de
rechtsstatelijke positie van de rechter en de rol die de wetgever hem bij
de vormgeving van het overheidsaansprakelijkheidsrecht heeft gegeven.
Voor de wetenschapper vloeien die grenzen voort uit het vereiste van in-
zichtelijkheid van wetenschappelijk onderzoek.

Ten slotte vindt in dit proefschrift geen (externe) rechtsvergelijking plaats.
De aard van het onderwerp leent zich daar mijns inziens niet goed voor.
Het boek streeft immers in essentie een integratie van het besluitenaan-
sprakelijkheidsrecht in het Nederlandse civiele recht na. Daarvoor is met
name van belang te onderzoeken hoe dat rechtssysteem precies werkt en
hoe het besluitenaansprakelijkheidsrecht daarop op consistente wijze kan
aansluiten.

10
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DE ONTWIKKELING VAN HET
OVERHEIDSAANSPRAKELIJKHEIDSRECHT EN DE
ROL VAN HET CIVIELE RECHT EN DE RECHTER

2.1 Discussie over de grondslag

9. De grondslag voor aansprakelijkheid van de overheid is al ongeveer
twee eeuwen onderwerp van debat. In de 19¢ eeuw werd al uitvoerig gede-
batteerd over de vraag of, en zo ja in welke mate, het algemeen burgerlijk
recht en daarmee het aansprakelijkheidsrecht ook van toepassing is op het
handelen van de overheid.! Aanvankelijk werd vrij algemeen aangenomen
dat de overheid in ieder geval wel jegens een burger aansprakelijk kon zijn
wegens schending van een burgerlijkrechtelijke norm of schending van
subjectieve rechten van de burger.” In de loop van de 19° eeuw? heeft de
gedachte postgevat dat het civiele recht niet van toepassing kon zijn op het

1 Het onderscheid tussen de toepasselijkheid van het materiéle civiele recht ener-
zijds en de bevoegdheid van de civiele rechter en ontvankelijkheid van de eiser
anderzijds moet goed voor ogen gehouden worden. De geschiedenis van de toe-
passelijkheid van het civiele recht op al het overheidshandelen loopt in belangrijke
mate parallel aan de geschiedenis van de bevoegdheid en ontvankelijkheid. Dat is
begrijpelijk: wie meent dat publiekrechtelijk overheidshandelen enkel of primair
door het publiekrecht wordt beheerst, zal ook geneigd zijn te menen dat de op het
civiele recht gerichte civiele rechter over de naleving van het publiekrecht niet mag
oordelen. Die opvatting is weer afhankelijk van de visie op de staatsrechtelijke po-
sitie van de civiele rechter. Het is echter in principe denkbaar dat zowel de civiele
rechter als de bestuursrechter civiele en publieke regels toepassen. In de praktijk
gebeurt dat ook: zie bijv. Van Ommeren 2012, p. 571 en de hoofdtekst hierna. De
geschiedenis van de bevoegdheid en ontvankelijkheid laat ik grotendeels buiten
beschouwing, omdat die voor het onderwerp van dit boek niet relevant is. Voor een
geschiedenis daarvan verwijs ik naar bijv. Versteeg 1987, p. 4 e.v., Huijgen 1991, p.
16 e.v. en Van Maanen 1996 bij wie die geschiedenis door het hele boek verweven is.

2 Zie bijv. Van Maanen 1996, p. 25, 73-75 en Schldssels/Schutgens/Zijlstra 2019,
p-421-422. Voor aansprakelijkheid van de overheid was wel vereist dat de overheid
handelde op voet van gelijkheid met een burger. Ik laat alle (soms gekunstelde)
nuanceringen hier verder buiten beschouwing. Zie bijv. Schlgssels/Schutgens/
Zijlstra 2019, p. 425-426.

3 Zie hierover Van Schaik 1905, p. 2-4. Hij omschrijft hoe aanvankelijk geen discussie
bestond over enige waterscheiding tussen het civiele en het publiekrecht. Iedere
overheidsbemoeienis kon onder het bereik van 1401 (oud) BW vallen. Hij stelt vast
dat de gedachten daarover vanaf de jaren '70 van de 19° eeuw veranderden. Zie
ook Van Maanen 1996, p. 56-57 en Di Bella 2014, p. 26-27.

11
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publiekrechtelijk handelen van de overheid. Waar de overheid op grond
van het publiekrecht handelde, was aansprakelijkheid op grond van het
algemene civiele recht uitgesloten.* De kerngedachte hierbij was dat het
civiele recht en het publiekrecht gescheiden systemen zijn. Het publiek-
rechtelijke optreden van de overheid kan enkel genormeerd worden door
het publiekrecht. Schending van een publiekrechtelijke norm kan daarom
per definitie niet leiden tot civielrechtelijke aansprakelijkheid.

10. In de tweede helft van de 19¢ en het begin van de 20¢ eeuw is uitvoerig
in de literatuur en door de wetgever nagedacht over de vraag of, en hoe,
de aansprakelijkheid van de overheid geregeld moest worden. De belang-
rijkste vraagpunten daarbij waren in wezen (i) hoe die regeling inhoude-
lijk moest worden vormgegeven mede gezien de bijzondere positie van
de overheid en (ii) of uit het civiele recht ook aansprakelijkheid van de
overheid kon voortvloeien wegens schending van het publiekrecht. De
discussie over de aansprakelijkheid loopt grotendeels parallel aan de dis-
cussie of er een aparte administratiefrechtelijke rechtspraak moest worden
ingevoerd. De discussie over de vormgeving van een (volwaardige) be-
stuursrechtspraak en de discussie over de vormgeving van de aansprake-
lijkheid van de overheid hebben elkaar duidelijk beinvloed.

11. De voor de invoering van de administratiefrechtelijke rechtsgang in-
gestelde Staatscommissie® adviseerde in 1894 over beide vragen. Zij meende
- sterk samengevat — dat de vormgeving van de overheidsaansprakelijkheid
te ingewikkeld was voor een enkele algemene bepaling en het buiten haar
op de administratieve rechtsgang gerichte opdracht lag zo'n systeem vorm
te geven. In lijn met de toen algemeen aanvaarde opvatting dat het civiele en
publiekrecht gescheiden circuits zijn, zag zij geen ruimte voor civielrechte-
lijke aansprakelijkheid wegens schending van publiekrecht.® Haar adviezen
leidden niet tot een wetsvoorstel, laat staan een wet. In 1905 werd wel een

4 HR 29 mei 1896, W. 6817 (Vrouwe Elske) en HR 21 april 1898, W. 7116 (Rhedense
Koe) Zie ook bijv. Van Maanen 1996, p. 46-47 en Di Bella 2014, p. 19-20. Zie ook
bijv. Meijers 1925a, p. 226. In deze arresten oordeelde de Hoge Raad dat de bur-
gerlijke rechter geen kennis kon nemen van geschillen met een publiekrechtelijke

grondslag.

5 De volledige naam was: De Staatscommissie tot voorbereiding der uitvoering van
de voorschriften der Grondwet, aangaande de regeling van de Administratieve
Rechtspraak.

6 Verslag der Staatscommissie, benoemd bij Koninklijk Besluit van 16. September

1891, No. 14, tot Voorbereiding der Uitvoering van de Voorschriften der Grondwet,
aangaande de regeling van de Administratieve Rechtspraak, 1894, p. 13. Zie hier-
over Di Bella 2014, p. 20-21. Zie meer in het algemeen over de rechtsontwikkeling
op dit punt in deze periode: Pieterman 1990, p. 154-165.

12
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wetsvoorstel ingediend met betrekking tot de vormgeving van een admi-
nistratiefrechtelijke rechtsgang. Daarin werd weer gesignaleerd dat er wel
behoefte bestond aan een regeling voor overheidsaansprakelijkheid, maar
dat het hier een te ingewikkelde materie betrof om terloops af te doen.”

12. In de literatuur liepen de meningen over beide vraagstukken aan het
eind van de 19¢ en begin 20° eeuw uiteen. De meeste auteurs waren het
erover eens dat de aansprakelijkheid van de overheid een eigen regeling
behoefde (bijvoorbeeld Arntzenius, Land, Kan, Van Schaik en Van Bosse).®
Over het vraagstuk van de vereiste grondslag voor aansprakelijkheid
liepen de meningen uiteen. Sommige auteurs hielden strikt vast aan het
onderscheid tussen het publiekrecht en het burgerlijke recht. Het leerstuk
van onrechtmatige daad had volgens hen met schending van publiekrech-
telijke normen niets van doen (bijvoorbeeld Arntzenius, Land, Kan, Roéll
& Oppenheim, Van Schaik, Meijers).’ Deze ‘strikten” vonden uiteraard dat
de regeling voor overheidsaansprakelijkheid wel een publiekrechtelijke
grondslag moest hebben. Andere auteurs zagen voor het civiele recht wel
een algemene rol weggelegd bij de vormgeving van het overheidsaan-
sprakelijkheidsrecht. Zij meenden — samengevat — dat het civiele recht het
algemene recht belichaamt waaraan ook de overheid jegens de burgers is
gebonden (bijvoorbeeld Hamaker, Van Bosse, Van Beresteyn).'

2.2 Aanvaarding en ontwikkeling van de civielrechtelijke
aansprakelijkheidsgrondslag

13. Met twee arresten gaf de Hoge Raad in de vroege 20° eeuw ruim
baan voor de ontwikkeling van het overheidsaansprakelijkheidsrecht
via de band van het civiele recht. Allereerst oordeelde de Hoge Raad in
Guldemond/Noordwijkerhout™ dat voor de bevoegdheid van de civiele rech-

7 Kamerstukken I1 1904 /05, nr. 159.3, (MvT), p. 25.

8 Arntzenius 1895, p. 57; Land 1896, p. 190-192; Kan 1898, p. 373; Van Schaik 1905,
p- 369; Van Bosse 1907, p. 150 en 174.
9 Arntzenius 1895, p. 52-70; Land 1896, p. 190-192; Kan 1898, p. 363-384; Roéll &

Oppenheim 1899, p. 206; Oppenheim 1902, p. 690-691; Van Schaik 1905, p. 2-4 en
347-348; Meijers 1925b, p. 241.

10 Hamaker 1898a, p. 493 en 1898b, p. 509-511; Van Bosse 1907, p. 136, 150 en 174; Van
Beresteyn 1910, p. 247-248 en 274-289. De in deze paragraaf weergegeven informa-
tie is met name ontleend aan Di Bella 2014, p. 23-28. Zie voor een diepgaandere
weergave van de verschillende opvattingen het historische overzicht aldaar.

11 HR 31 december 1915, ECLINL:HR:1915:AG1773, NJ 1916/407 (Guldemond/
Noordwijkerhout).

13
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ter doorslaggevend is of de eiser bescherming zoekt tegen de inbreuk op
een hem toekomend vermogensrecht (eigendom of zakelijke rechten) dan
wel zijn vordering baseert op een uit het civiele recht voortvloeiende ver-
bintenis (zoals de onrechtmatige daad): de objectum litis-leer. Zodra de bur-
ger dus bescherming zoekt in een burgerlijk recht, is de burgerlijke rechter
bevoegd.'? Dat gaf de civiele rechter ruim baan om op basis van het civiele
recht het overheidsaansprakelijkheidsrecht te ontwikkelen, in ieder geval
waar het geen schending van publiekrecht betrof.

In 1924 oordeelde de Hoge Raad vervolgens in het Ostermann-arrest" dat
ook schending van publiekrechtelijke wetgeving een civielrechtelijke on-
rechtmatige daad kan opleveren:

“(...) dat, voor zooveel voor dit geding van belang, onder onrechtmatige daad
is te verstaan niet slechts een handelen of nalaten, dat inbreuk maakt op eens
anders recht, maar ook een handelen of nalaten, dat in strijd is met des daders
eigen rechtsplicht; dat derhalve hij, die een wettelijk voorschrift overtreedt, eene
onrechtmatige daad pleegt, onverschillig of dat voorschrift een privaatrechtelijk
dan wel een publiekrechtelijk karakter draagt (...).”

Met deze twee arresten heeft de Hoge Raad de weg gebaand voor een ont-
wikkeling van het overheidsaansprakelijkheidsrecht op basis van het ci-
viele recht. Zowel de inbreuk op subjectieve rechten als de schending van
civiele en publieke geschreven normen door de overheid kwalificeerden
als onrechtmatige overheidsdaad. Een aanzienlijk deel van het overheids-
aansprakelijkheidsrecht werd aldus via het privaatrecht gereguleerd.

14. Het bleef echter nog de vraag of ook de — vijf jaar v6or Ostermann aan-
vaarde —' algemene onzorgvuldigheidscategorie op al het overheidshan-
delen van toepassing was. Waar de Hoge Raad aanvankelijk nog geen
brood zag in overheidsaansprakelijkheid op grond van onzorgvuldig-
heid,” heeft hij die mogelijkheid in 1940 aanvaard. De Hoge Raad oor-

12 Zie hierover bijv. Schlossels /Schutgens / Zijlstra 2019, p. 137-138 en 421.

13 HR 20 november 1924, ECLI:NL:HR:1924:AG1795, NJ 1925/89 (Ostermann I).

14 HR 31 januari 1919, ECLI:NL:HR:1919:AG1776, NJ 1919, p. 161, m.nt. Molengraaff
(Lindenbaum/Cohen).

15 HR29juni 1928, ECLI:NL:HR:1928:221, N] 1928, p. 1138, m.nt. EM. Meijers (Strooppot).
In dit arrest zag de Hoge Raad enkel ruimte voor overheidsaansprakelijkheid op de
voet van 1401 (oud) BW, indien de overheid op voet van gelijkheid handelde ten op-
zichte van een burger. Schlossels, Schutgens & Zijlstra merken onder verwijzing naar
HR 5 mei 1933, ECLI:NL:HR:1933:36, NJ 1933, p. 875, m.nt. E.M. Meijers (Meerboei)
terecht op dat dit leidde tot een gekunsteld onderscheid: Schldssels/Schutgens/
Zijlstra 2019, p. 424. Zie hierover ook Van Maanen 1996, p. 60-61.

14
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deelde dat de verkoop van op grond van het strafrecht beslagen goederen
tegen een te lage prijs onrechtmatig was jegens de beslagene.'® De Hoge
Raad heeft vervolgens in de loop der jaren op basis van zowel de zorg-
vuldigheidsnorm als de rechtsinbreuk- en wetschendingscategorie van
art. 6:162 lid 2 BW een uitvoerig systeem van overheidsaansprakelijkheid
vormgegeven dat raakt aan alle overheidstaken, zoals de inrichting'” en
het onderhoud van wegen,'® de waterhuishouding' en - voor dit boek
relevant — het nemen van appellabele publiekrechtelijke besluiten.?

15. De Hoge Raad heeft vervolgens ook aanvaard dat schending van de
a.b.b.b. door de overheid een onrechtmatige daad kan opleveren.? Die
beginselen hebben zich na de Tweede Wereldoorlog in hoog tempo ont-
wikkeld en zijn vervolgens deels in de Awb gecodificeerd. Waar het zulke
geschreven algemene beginselen betreft, zoals de evenredigheid van art.
3:4 lid 2 Awb, laat de onrechtmatigheid zich sinds die codificatie ook als
een wetsschending vormgeven.*? Bij ongeschreven a.b.b.b. kleurt het ge-
schonden algemene beginsel de zorgvuldigheid in. De Hoge Raad gaat

16 HR 20 december 1940, ECLINL:HR:1940:129, NJ 1941/365, m.nt. E.M.M.
(Stamboekvee-arrest). Zie ook HR 20 december 1940, ECLI:NL:HR:1940:106,
NJ 1941/366, m.nt. EMM. (Voortse Stroom V) en HR 9 januari 1942,
ECLIINL:HR:1942:124, NJ 1942/295 (Ferweradeel). Zie hierover ook Van Maanen
1996, p. 61 en Schlossels/ Schutgens/ Zijlstra 2019, p, 427.

17 Bijv. HR 20 maart 1992, ECLI:NL:HR:1992:2C0549, NJ 1993/547, m.nt. C.N.J.
Brunner (Bussluis).

18 Bijv. HR 4 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:831, NJ 2014 /368, m.nt. T. Hartlief (Reaal/
Deventer).

19 Bijv. HR 9 november 2001, ECLI:NL:HR:2001:AD5302, /B 2001/313 (Van den Berg/
Waterschap De oude Rijnstromen).

20 Zie o.a. HR 24 januari 1969, ECLI:NL:HR:1969:AC4903, NJ 1969/316, m.nt.
H. Drion (Pocketbooks II); HR 24 februari 1984, ECLLINL:HR:1984:AG4771,
NJ 1984/669, m.nt. J.A. Borman (St. Oedenrode/Driessen); HR 9 mei 1986,
ECLINL:HR:1986:AC0867, NJ 1987/252, m.nt. M. Scheltema (Van Gelder/Papier);
HR 31 mei 1991, ECLENL:HR:1991:2C0261, NJ 1993/112, m.nt. C.J.H. Brunner
(Van Gog/Nederweert).

21 Bijv. HR 27 maart 1987, ECLI:NL:HR:1987:AG5565, AB 1987 /273 (Amsterdam/Ikon)
en HR 27 juni 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9457, NJ 1987/726, m.nt. M. Scheltema.
(Tolkentarief).

22 Zie bijv. HR 30 maart 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB0801, NJ 2003/615, m.nt.
M. Scheltema (Staat/Lavrijssen) en HR 6 december 2002, ECLI:NL:HR:2002: AE8182,
NJ 2003/616, m.nt. M. Scheltema (De Kabouter).
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er veelal” van uit dat de schending van een a.b.b.b. onrechtmatig is.** De
overheid dient zich bovendien te houden aan de grondrechten. Schending
daarvan is eveneens onrechtmatig.”

16. Dit systeem van overheidsaansprakelijkheid is ingebed in de zo-
genaamde ‘gemengde’ rechtsleer, die een uitbereiding vormt op de ‘ge-
mene’ rechtsleer.?® In het laatste systeem geldt het civiele recht — waar-
onder het aansprakelijkheidsrecht — als het algemeen geldende recht dat
geldt voor zover het publiekrecht daarop geen uitzondering maakt. De
gemengde rechtsleer gaat ervan uit dat het overheidshandelen, en dus ook
haar aansprakelijkheid, tegelijkertijd wordt beheerst door het civiele en
het publiekrecht. De civielrechtelijke normen worden mede ingevuld door
de publiekrechtelijke normen. Deze gedachte komt inmiddels tot uitdruk-
king in art. 3:14 BW en art. 3:1 lid 2 Awb. Hierin is bepaald — samengevat —
dat de overheid bij haar privaatrechtelijk handelen ook de geschreven
en ongeschreven regels van het publiekrecht in acht moet nemen.” Het
verschil tussen de privaatrechtelijke en publiekrechtelijke aansprakelijk-
heidsgrondslag is in de gemengde rechtsleer daarom in belangrijke mate
gerelativeerd.

17. Het is verklaarbaar dat het overheidsaansprakelijkheidsrecht zich na
de Tweede Wereldoorlog heeft ontwikkeld langs de lijn van het civiele on-
rechtmatige daadsrecht en de jurisprudentie, en dus niet op grond van

23 Sommige beginselen laten zich niet onverkort toepassen op ieder handelen van
de overheid. Dat geldt met name voor formele eisen als de hoorplicht of het moti-
veringsbeginsel. Die eisen kunnen logischerwijs niet aan ieder overheidshandelen
gesteld worden, bijvoorbeeld omdat de aard van de handeling zich ertegen verzet.
Een feitelijke handeling laat zich bijvoorbeeld niet (steeds) motiveren. Art. 3:1 lid 2
Awb erkent dit. Zie hierover bijv. ook HR 9 april 1999, ECLI:NL:HR:1999:AN6199,
AB 2000/36, m.nt. Th.G. Drupsteen (Coevorden/ Gasfabriek) en Scheltema &
Scheltema 2013, p. 146-147 en 306.

24 HR 27 juni 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9457, NJ 1987/726, m.nt. M. Scheltema
(Tolkentarief); HR 10 april 1987, ECLI:NL:HR:1988:ZC3780, NJ 1988/148, m.nt.
M. Scheltema (GCN/Nieuwegein I). Zie ook bijv. Schléssels/Schutgens/Zijlstra
2019, p. 969.

25 Zie HR 26 april 1996, ECLLNL:HR:1996:2C2052, AB 1996/372, m.nt. Th.G.
Drupsteen (Rasti Rostelli).

26 De gemengde rechtsleer vormt geen tegenstelling ten opzichte van de gemene
rechtsleer. Het publiekrecht kan immers nog steeds derogeren aan civielrechtelijke
verplichtingen. De doorkruisingsleer is daarvan een voorbeeld. Die leer vindt haar
grondslag immers in de eerste plaats in de gemene rechtsleer. De Hoge Raad stelt
het uitgangspunt dat de overheid ook privaatrechtelijk mag handelen voorop in
HR 26 januari 1990, ECLI:NL:HR:1990:AC0965, NJ 1991/393, m.nt. M. Scheltema
(Windmill).

27 Zie voor een mooi overzicht Van Ommeren 2012, p. 562-565.
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een publiekrechtelijke regeling. Kort voorafgaand aan en tijdens het wet-
gevingsproces voor het nieuw BW is namelijk (opnieuw) de vraag aan de
orde geweest of het overheidsaansprakelijkheidsrecht afzonderlijk zou
moeten worden gecodificeerd. Een in 1946 ingestelde Commissie onder
leiding van De Monchy had daartoe een civielrechtelijke regeling ontwor-
pen, genaamd Onrechtmatige daden van Openbare Lichamen (O.D.O.L.).
Die Commissie had geconstateerd dat een duidelijke lijn in de jurispru-
dentie en een grondgedachte ontbraken. De Minister van Justitie verwierp
echter de door de Commissie voorgestelde regeling.® Hij vond het nog
te vroeg om tot codificatie over te gaan en wilde de ontwikkelingen in de
rechtspraak afwachten.”” De Minister verwachtte, met de inmiddels voor
het ontwerp van het nieuw BW aangestelde Meijers, dat de rechtspraak in
de loop van de tijd helderheid zou scheppen over het overheidsaansprake-
lijkheidsrecht. Meijers had daarbij zijn hoop gevestigd op de nog in te stel-
len administratieve rechtspraak.* Het overheidsaansprakelijkheidsrecht
zou uiteindelijk mogelijk toch een publiekrechtelijke grondslag krijgen bij
de vormgeving van het administratieve recht. Voorlopig werd daarom de
civielrechtelijke onrechtmatige daad als grondslag voor aansprakelijkheid
van de overheid aanvaard en werd de invulling daarvan aan de recht-
spraak gelaten.” De ontwikkeling van het overheidsaansprakelijkheids-
recht werd zo dus toevertrouwd aan de rechterlijke macht.

18. Van een uitgewerkte aansprakelijkheidsregeling met een duidelijke
publiekrechtelijke grondslag is het nooit meer gekomen. De in 1975 inge-
voerde Wet Administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen (Arob)
bevatte enkel regels over de administratieve rechtspraak met betrekking
tot overheidsbeschikkingen.?> Ook bij de invoering van de Awb in 1994
is aan de vormgeving van een publiekrechtelijk aansprakelijkheids-
regime geen aandacht besteed. Evenmin is toen nog gestreefd naar een
aparte regeling voor overheidsaansprakelijkheid. Inmiddels kent de Awb
wel een zuiver procesrechtelijke regeling op basis waarvan de bestuurs-
rechter soms schadevergoeding kan toekennen. Tot 1 juli 2013 regelde art.

28 Parl. Gesch. Boek 6, p. 600 (MvA II).

29 Parl. Gesch. Boek 6, p. 599 en 601.

30 Parl. Gesch. Boek 6, p. 604.

31 Parl. Gesch. Boek 6, p. 601-602 (M.O.).

32 Een schadevergoedingsregeling werd wel opgenomen in de Wet op de Raad
van State, maar behelsde niet meer dan de regel dat de bestuursrechter schade-
vergoeding kan toekennen. Deze regeling werd vervolgens verplaatst naar de
Tijdelijke wet Kroongeschillen, toen het Kroonberoep in EHRM 23 oktober 1985,
ECLINL:XX:1985:AC9055, NJ 1986/102, m.nt. E.A. Alkema (Benthem/Staat) in
strijd werd bevonden met het EVRM. Zie hierover Di Bella 2014, p. 39.
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8:73 Awb die bevoegdheid, sinds 1 juli 2013 is titel 8.4 Awb (artt. 8.88-8.95
Awb) daaraan gewijd. Ook deze regeling kent geen inhoudelijke normen.
Art. 8:88 Awb bepaalt dat de bestuursrechter bevoegd is te oordelen over
enkele specifieke schadevergoedingsvorderingen. De belangrijkste zijn de
vorderingen op grond van onrechtmatige besluiten, of daarmee samen-
hangende voorbereidingshandelingen en vorderingen wegens het niet tij-
dig nemen van besluiten.

2.3 De gedeeltelijke terugkeer van de publiekrechtelijke grondslag

19. Toch is de discussie over het vereiste van een publiekrechtelijke grond-
slag nooit gestopt. Verschillende auteurs hebben betoogd dat overheids-
aansprakelijkheid een publiekrechtelijke grondslag vereist.*® De ABRvS en
de Awb-wetgever hebben die visie tot op zekere hoogte overgenomen. In
de Van Vlodrop-uitspraak gaat de ABRvS ervan uit dat de bevoegdheid van
een bestuursorgaan om te kunnen beslissen op een verzoek tot het nemen
van een zogenaamd ‘zelfstandig schadebesluit” op het publiekrecht is ge-
stoeld. De bevoegdheid berust, aldus de ABRVS (toev. PF):

“(...) op het — in art. 6:162 van het BW en in art. 8:73 Awb [oud] tot uiting ko-
mende — algemene rechtsbeginsel, volgens hetwelk degene die door aan hem
toerekenbaar onrechtmatig handelen of nalaten schade heeft veroorzaakt, is ge-
houden die aan de benadeelde te vergoeden. Dit beginsel is publiekrechtelijk van
aard indien het zijn werking doet voelen in een door de uitoefening van een aan
het publiekrecht ontleende bevoegdheid ontstane rechtsverhouding.”**

20. Ook de Awb-wetgever nam deze publiekrechtelijke aard van de on-
rechtmatige overheidsdaad bij de vormgeving van titel 4.4 Awb (de be-
stuursrechtelijke geldschulden) tot uitgangspunt:

“In de eerste plaats geldt dat de regels in het BW primair zijn geschreven voor
privaatrechtelijke verhoudingen. Dit brengt met zich dat deze regels niet zonder
meer van toepassing zijn op het terrein van het bestuursrecht.”*

33 Bijv. Teunissen 1996, p. 163 e.v. en Tak 1997, p. 359. Zie hierover verder Kortmann
2006, p. 29-30.

34 ABRvS6mei 1997, ECLINL:RVS:1997:AA6762, AB1997 /229, m.nt. PJ.J. van Buuren
(Van Vlodrop). Vgl. CRVB 24 juli 1994, ECLI:NL:CRVB:1994:ZB0806, AB 1995/40 en
133, m.nt. RM. van Male; CBB 19 februari 1997, ECLI:NL:CBB:1997:2G2071, AB
1997/144, m.nt. J.H. van der Veen (Spikker/Minister LNV).

35 Kamerstukken 11 2003/04, 29 702, nr. 3 p. 14.
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De Awb-wetgever gaat er dus met de ABRvS van uit dat de aansprakelijk-
heid van de overheid voortvloeit uit het publiekrecht, indien het onrecht-
matig gedrag samenhangt met de uitoefening van een aan het publiekrecht
ontleende bevoegdheid. We zouden kunnen spreken van de “publiekrech-
telijke” onrechtmatige daad. De verplichting om door onrechtmatig ge-
drag veroorzaakte schade te vergoeden wordt in dat verband verheven tot
een algemeen rechtsbeginsel. Van Ommeren wijst erop dat de gemengde
rechtsleer in deze benadering plaats maakt voor een ‘gemeenschappelijke’
rechtsleer, waarbij het publiekrecht en het privaatrecht niet meer ineen-
vloeien, maar juist ‘ongemengd’ naast elkaar bestaan. Zowel het publiek-
recht als het civiele recht worden in deze benadering beheerst door hogere
gezamenlijke algemene rechtsbeginselen.*® Anderen duiden deze visie aan
als de nieuwe” of de echte® gemene rechtsleer.”

21. Deze terugkomst van de publiekrechtelijke grondslag lijkt met name
samen te hangen met de opkomst van de gespecialiseerde bestuursrechter
en de toename van het aantal bestuursrechtelijke normen.* Het ligt voor
de hand dat de bestuursrechter de primair aangewezen rechter is om over
de uitleg en over de schending van het publiekrecht te oordelen. De Hoge
Raad streeft dat blijkens zijn strenge rechtspraak over de rechtsmacht-
verdeling tussen de bestuursrechter en de civiele rechter en het daarmee
samenhangende leerstuk van de formele rechtskracht ook (in zekere mate)
na. Waar een met voldoende waarborgen omklede bestuursrechtelijke
rechtsgang openstaat of heeft opengestaan, ziet de Hoge Raad voor een
beoordeling van het overheidsgedrag door de civiele rechter geen plek
meer.*!

36 Van Ommeren 2012, p. 566 e.v. Vgl. ook Scheltema & Scheltema 2013, p. 328.

37 PJ.J. van Buuren, annotatie onder ABRvS 29 november 1996, ECLI:NL:RVS:1996:7F2410,
AB 1997/66 (Alpha Kledingreinigingsbedrijf), nr. 7.

38 Damen 1999, p. 57.

39 De zogenaamde Maastrichtse school bepleit overigens nog een ‘invullende rechts-
leer’. Die leer neemt eveneens tot uitgangspunt dat het publiekrecht en het civiele
recht ongemengd naast elkaar bestaan. De leer keert het systeem echter om: de
overheid zou als uitgangspunt enkel op publiekrechtelijke grond mogen handelen
en niet (0ook) op civielrechtelijke grond. Zie met name Tak 1993, p. 174 e.v., Tak
1997, p. 105 e.v. en Van Ommeren 2012, p. 569.

40 Zie ook bijv. Van Ommeren 2012, p. 570-571.

41 Bijv. HR 16 mei 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9347, N 1986/723, m.nt. M. Scheltema
(Heesch/Van den Akker) en recentelijk bijv. HR 9juli 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM2314,
NJ 2012/241, m.nt. H.J. Snijders (Staat/Vreemdelingenorganisaties); HR 22 mei 2015,
ECLINL:HR:2015:1296, NJ 2016/262, m.nt. H.J. Snijders (Staat/Privacy First c.s.);
HR 3 juni 2017, ECLI:NL:HR:2016:1049, NJ 2017/46, m.nt. T. Barkhuysen en
M. Claessens (Universiteiten/SCAU).
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22. De Hoge Raad heeft zich nog niet uitgelaten over de vraag of het on-
derscheid tussen de publiekrechtelijke en de civielrechtelijke aansprake-
lijkheidsgrondslag zo strikt moet worden gemaakt. Tot nu toe baseert de
Hoge Raad schadevergoedingsvorderingen als gevolg van publiekrechte-
lijk overheidshandelen in ieder geval nog steeds rechtstreeks op art. 6:162
BW* en ziet daarin dus nog steeds een voldoende grondslag.*

2.4 Uitgangspunt onderzoek: gelijke toepasselijkheid civiele
leerstukken

23. De eventuele consequenties van de aanvaarding van een exclusieve
aparte publiekrechtelijke onrechtmatige daadsgrond is voor het onder-
werp van dit boek relevant. Dogmatisch gesproken betekent de aanvaar-
ding van zo'n exclusieve publiekrechtelijke aansprakelijkheidsgrondslag
namelijk dat het civiele recht daarop niet rechtstreeks van toepassing is.
Dat betekent dat de civiele leerstukken van onrechtmatigheid ex art. 6:162
BW, csqn-verband (dat voortvloeit uit art. 6:162 BW), de toerekeningsleer
van art. 6:98 BW en de relativiteitsleer ex art. 6:162 (‘jegens’) en ex art.
6:163 BW niet van toepassing zijn op dat publiekrechtelijk onrechtmatig
handelen. Zij zouden hoogstens naar analogie kunnen worden toegepast.
Er zouden dan aparte vereisten kunnen gelden.

24. Met name Scheltema en Scheltema menen dat de publiekrechtelijke on-
rechtmatige daad enkel geregeerd wordt door het publiekrecht en de ho-
gere rechtsbeginselen. De burgerlijke rechter moet die publiekrechtelijke

42 Bijv. HR 20 februari 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZD0982, N 1998 /536 (Boeder/Staat) en
recentelijk bijv. HR 6 januari 2017, ECLI:NL:HR:2017:18, AB 2017 /407, m.nt. C.N.J.
Kortmann (UWV/X). Overigens volgt uit het feit dat de Hoge Raad inhoudelijk
oordeelt over onrechtmatige daadsvorderingen die op schending van het publiek-
recht zijn gebaseerd al dat hij meent dat zo'n vordering rechtstreeks uit het civiele
recht voortvloeit. Ware dat anders geweest, dan was hij immers op grond van de
objectum litis-leer niet bevoegd geweest daarover te oordelen.

43 De Hoge Raad heeftin HR 25 oktober 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0382, NJ 1992 /299,
m.nt. ].B.M. Vranken (Cornelissen/Groningen) nog wel overwogen dat art. 1395 (oud)
BW en art. 6:203 BW uitdrukking geven aan het algemene beginsel dat degene die
zonder rechtsgrond heeft betaald, gerechtigd is tot terugbetaling. Daarin zou men
kunnen lezen dat ook de Hoge Raad uitgaat van een gescheiden toepassing van
hogere rechtsbeginselen op het publiekrecht en het civiele recht. Mij lijkt dat niet
het geval. De Hoge Raad oordeelt enkel dat de civielrechtelijke grondslagen voor
onverschuldigde betaling een uitvloeisel zijn van een hoger rechtsbeginsel. In HR
10 augustus 1992, ECLINL:HR:1992:2C0672, RvdW 1992/194 (WWV-uitkering)
past de Hoge Raad bijvoorbeeld ook rechtstreeks art. 1395 (oud) — het huidige art.
6:203 BW)) — toe.
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regels volgens hen bij een publiekrechtelijke onrechtmatige daad ook
toepassen als hij daarover op grond van de regels van rechtsmachtver-
deling moet oordelen. Het gaat dan dus om alle gevallen waarin tegen het
publiekrechtelijk handelen van de overheid (nog) geen bestuursrechtelijke
rechtsgang openstaat, zoals in geval van onrechtmatige wetgeving.** Zij
zien de privaatrechtelijke regels met betrekking tot de onrechtmatigheid
en de omvang van aansprakelijkheid als meer algemene rechtsbeginselen
die — conform de leer van de ‘gemeenschappelijke’ rechtsleer (zie hiervoor
§2.3) — als uitgangspunt ook van toepassing zijn in het publiekrecht. Als
uitgangspunt gelden daarom volgens hen dezelfde regels, tenzij er reden
is om tot uiteenlopende oplossingen te komen.*

25. Dit onderzoek neemt tot uitgangspunt dat de eisen van onrechtmatig-
heid ex art. 6:162 BW, csqn-verband, 6:98 BW-toerekening en relativiteit
binnen het besluitenaansprakelijkheidsrecht als uitgangspunt geen andere
toepassingswijze kennen en horen te kennen dan binnen het algemene
civiele recht. Anders gezegd, het onderzoek neemt tot uitgangspunt dat
het besluitenaansprakelijkheidsrecht is ingebed in, en voortvloeit uit, het
algemene civiele aansprakelijkheidsrecht. Voor dat uitgangspunt bestaan
in essentie twee belangrijke gronden: (i) de civiele rechtspraak gaat ook
uit van onverkorte toepassing van de civiele leerstukken, terwijl wetgever
en bestuursrechter dat als uitgangspunt ook doen en (ii) aanvaarding van
een eigen publiekrechtelijke invulling van deze leerstukken binnen het be-
sluitenaansprakelijkheidsrecht leidt tot een onoverzichtelijke diversifica-
tie van regimes waarvoor volgens mij geen overtuigende verklaring valt
te geven. Kortom, rechters en wetgever gaan uit van een gelijke toepas-
sing en daarvoor bestaan ook goede dogmatische gronden. Ik licht beide
redenen hieronder nader toe.

26. Allereerst heeft de Awb-wetgever — ondanks diens standpunt dat het
overheidsaansprakelijkheidsrecht een publiekrechtelijke grondslag heeft —
als uitgangspunt genomen dat de civielrechtelijke leerstukken ook van
toepassing zijn binnen het overheidsaansprakelijkheidsrecht.* De wijze
waarop de Hoge Raad en de hoogste bestuursrechters met de toepassing
van de civiele aansprakelijkheidsvereisten in een publiekrechtelijke con-
text omgaan ondersteunt dat uitgangspunt. De Hoge Raad maakt binnen
het overheidsaansprakelijkheidsrecht geen onderscheid tussen een pu-

44 Scheltema & Scheltema 2013, p. 27 en 341-342.
45 Scheltema & Scheltema 2013, p. 328.
46 Parl. Gesch. II, p. 474 en 476.
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bliekrechtelijke en een civielrechtelijke grondslag en past het algemene
civiele recht toe. We zagen zonet al dat de Hoge Raad steeds ‘gewoon’ art.
6:162 BW als grondslag voor aansprakelijkheid aanvaardt. De Hoge Raad
neemt verder in Hengelo/Wevers? en UWV/X* en X/Gemeente Sluis* tot
uitgangspunt dat het leerstuk van csqn-verband ook in het besluitenaan-
sprakelijkheidsrecht onverkort geldt. Datzelfde geldt voor art. 6:98 BW.
De Hoge Raad past dat leerstuk bijvoorbeeld in het Schietincident Alphen
a/d Rijn-arrest®™ zonder enig op een publiekrechtelijke context gegrond
voorbehoud toe op de schade als gevolg van de daarin centraal staande
onterechte wapenvergunningverlening.”® Diezelfde voorbehoudsloze
toepassing op onrechtmatige besluiten ziet men in de arresten Duwbak
Linda, Iraanse Vluchtelinge> en Schietincident Alphen a/d Rijn ten aanzien
van de relativiteitsleer. Waar de ABRvS over schadevergoedingsvorderin-
gen moet beslissen, lijkt zij bovendien de Hoge Raad te willen volgen in
diens toepassing van het civiele recht. Zo neemt de ABRvS in de Biolicious-
uitspraak® de door de Hoge Raad in het arrest Hengelo/Wevers ontwik-
kelde csqn-toets min of meer over en verwijst daartoe zelfs naar dat arrest.
De ABRVS volgt in de Amelandse benzinepomp Il-uitspraak™ voorts letterlijk
de door de Hoge Raad in Duwbak Linda aangelegde relativiteitstoets en
verwijst ook weer naar dat arrest. Ook de CRvB neemt tot uitgangspunt
dat bij schadevergoedingsvorderingen zoveel mogelijk aangesloten moet
worden bij het civiele recht.® Waar de bestuursrechter over schadevergoe-
dingsvorderingen moet oordelen lijkt het civiele recht dus dominant.

47 HR 3 juni 2016, ECLINL:HR:2016:1112, AB 2017/232, m.nt. L. Di Bella (Hengelo/
Wevers).

48 HR 6 januari 2017, ECLI:NL:HR:2017:18, AB 2017/407, m.nt. C.N.J. Kortmann
(UWV/X).

49 HR 25 september 2020, ECLI:NL:HR:2020:1510, NJ 2020/359 (X/Gemeente Sluis).

50 HR 20 september 2019, ECLLINL:HR:2019:1409, NJ 2020/233, m.mnt. S.D.
Lindenbergh (Schietincident Alphen a/d Rijn).

51 HR 20 september 2019, ECLLI:NL:HR:2019:1409, NJ 2020/233, m.nt. S.D.
Lindenbergh (Schietincident Alphen a/d Rijn).

52 HR 7 mei 2004, ECLI:NL:HR:2004:A06012, NJ 2006/281, m.nt. J. Hijma (Duwbak
Linda).

53 HR 13 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8751, NJ 2008/576, m.nt. ].B.M. Vranken
(Iraanse Vluchtelinge).

54 ABRvVS 28 december 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3462, O&A 2017/6, mnt. L. Di Bella
en J.H.A. van der Grinten (Amsterdam/Biolicious). Zie ook ABRvS 25 januari 2017,
ECLLNL:RVS:2017:162, JOM 2017 /115 (Multi Continental Recycling B.V./MCR).

55 ABRVS 24 december 2008, ECLI:NL:RVS:2008:BG8294, AB 2009/213, m.nt. B.P.M.
van Ravels en AM.L. Jansen (Ameland II). Zie ook bijv. ABRvS 3 februari 2016,
ECLLNL:RVS:2016:224, B 2016/64, m.nt. C.N.]J. Kortmann (Hilvarenbeek).

56 Bijv. CRvB 14 maart 2002, ECLI:NL:CRVB:2002:AE2442, AB 2002/238, m.nt. H.E.
Broring (F 16-monteurs) en CRvB 27 augustus 2008, ECLI:NL:CRVB:2008:BE9370,
AB 2009/20, m.nt. C.M. Bitter (X/UWV).
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27. Die onverkorte toepassing van de civielrechtelijke leerstukken is vol-
gens mij, in de tweede plaats, ook gerechtvaardigd. Een onderscheid tus-
sen een publiekrechtelijke en een civielrechtelijke toepassing van deze
leerstukken leidt mijns inziens namelijk tot een onoverzichtelijke en niet
goed te rechtvaardigen diversificatie van aansprakelijkheidsregimes op de
overheid. De overheid handelt ter uitoefening van haar publieke taken na-
melijk niet steeds op publiekrechtelijk grondslag. Een aanzienlijk deel van
haar publieke taken vervult zij — wat men daarvan vanuit staatsrechtelijk
oogpunt ook vindt — op basis van het civiele recht: denk aan de aanleg en
het onderhoud van wegen, het sluiten van allerhande contracten, de inzet
van haar eigendomsrechten etc. Het lijdt volgens mij geen twijfel dat in
die gevallen het civiele recht in volle omvang van toepassing is.”” Ik zie
niet goed in waarom het enkele feit dat de overheid haar publieke taken
soms door middel van op het publiekrecht gegronde besluiten uitoefent
en soms door middel van feitelijk handelen een verschillend aansprake-
lijkheidsregime zou rechtvaardigen.

28. Daarbij komt dat het onderscheid tussen het publiekrechtelijk en pri-
vaatrechtelijk handelen van de overheid niet steeds zo eenvoudig is te ma-
ken als de categorisering in een civielrechtelijk en publiekrechtelijk regime
suggereert. Volgens Schltssels en Zijlstra is de keuze tussen een privaat-
rechtelijke en publiekrechtelijke grondslag veelal schimmig en onderwerp
van rechtspolitieke discussies.” Zo was de toestemming van de Staat om in
een bepaald water te mogen vissen volgens de ABRvS privaatrechtelijk van
aard, ook al reguleerde de Visserijwet die toestemming.” Dat ademt dus
een handelen op basis van het publiekrecht, maar is het niet. De overheid
heeft bovendien soms de keus om haar handelen ofwel publiekrechtelijk
ofwel privaatrechtelijk in te vullen. Zo is een op een convenant gebaseerde
beslissing over de voortzetting van de inschrijving als woningzoekende
privaatrechtelijk van aard, ook al betreft het een beslissing ter uitvoering
van het algemene huisvestingsbeleid.® Dit beleid zou ook publiekrechtelijk
ingekleed kunnen worden via beleidsregels. Ten slotte hebben overheids-
beslissingen niet zelden een gemengd karakter: een deel is privaatrechtelijk,
een ander deel publiekrechtelijk. Zo is de beslissing om een standplaats-
vergunning te verlenen publiekrechtelijk, maar de toelating op de stand-

57 Zie bijv. art. 6:174 lid 2 en 6 BW en Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1393 met betrekking
tot de aansprakelijkheid van de wegbeheerder.

58 Schlossels/ Zijlstra 2017, p. 184.

59 ABRVS 21 augustus 2002, ECLI:NL:RVS:2002: AE6736, B 2002 /297 (LNV).

60 ABRvVS 20 juli 2005, ECLLI:NL:RVS:2005:AT9644, JB 2005/258 (Woningnet
Basisdiensten).
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plaats zelf een privaatrechtelijke handeling.®* Ook daar is het onderscheid
tussen het privaatrechtelijk en publiekrechtelijk handelen eerder vloeiend
dan scherp. In dit soort gevallen is volgens mij niet goed verdedigbaar dat
de aansprakelijkheidseisen bij een publiekrechtelijke grondslag anders
zouden kunnen zijn dan bij een privaatrechtelijke grondslag.®*

29. Waar de aansprakelijkheidsgrondslag van belang is, bieden de civiel-
rechtelijke leerstukken volgens mij ten slotte voldoende flexibiliteit om
daarmee rekening te houden. Ten eerste beschrijven de onrechtmatigheids-
criteria van art. 6:162 BW op eenvoudige wijze de gevallen waarin de
overheid aansprakelijk kan zijn: wetsschending, onzorgvuldig gedrag of
inbreuk op een recht. We zagen in §2.2 dat die criteria voor de rechtspraak
voldoende handvatten hebben gegeven om het overheidsaansprakelijk-
heidsrecht vorm te geven. Art. 6:98 en 6:163 BW bieden verder voldoende
ruimte om betekenis toe te kennen aan de publiekrechtelijke aard van de
aansprakelijkheid en aan de aparte positie van de overheid. Art. 6:98 BW
noemt expliciet de aard van de aansprakelijkheid als omstandigheid die
een rol speelt bij de vaststelling van de omvang van de aansprakelijkheid.
Dat criterium is ruim genoeg om daaronder ook de publiekrechtelijke
grondslag van de aansprakelijkheid te laten vallen. Art. 6:163 BW is zelfs
specifiek toegespitst op het doel en de strekking van de norm. Ook in die
context kan de aparte positie van het publiekrecht voldoende worden
verdisconteerd. Een apart publiekrechtelijk aansprakelijkheidsregime is
daartoe niet nodig. Aldus ontstaat een systeem dat niet onnodig diver-
sifieert tussen de toepasselijke regels voor aansprakelijkheidsrecht, maar
waar nodig wel voldoende ruimte biedt om betekenis toe te kennen aan de
publiekrechtelijke context van de aansprakelijkheid.

2.5 Noodzaak van rechtspolitieke keuzes bij
overheidsaansprakelijkheid

30. Wie de aansprakelijkheid van de overheid onderzoekt, ontkomt niet
aan een bespreking van de noodzaak en (on)wenselijkheid van normatieve

61 Vgl. ABRvS 15 maart 2001, ECLI:NL:RVS:2001:AB0934, JB 2001/115 (Geschiere/
Amsterdam Zuid-Oost).

62 Dat de aansprakelijkheid van de overheid enkel beheerst wordt door het civiele
aansprakelijkheidsrecht, wil uiteraard niet zeggen dat er geen grond meer is voor
een onderscheid tussen het publiek- en het privaatrecht. Het publiekrecht beheerst
immers nog steeds in de eerste plaats het handelen van de overheid en is vanuit
een legaliteitsperspectief noodzakelijk en wenselijk.
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of ‘rechtspolitieke’ keuzes. Dat geldt zowel voor de keuzes van de rechter
als die van de onderzoeker van het geldend recht zelf. Zo'n onderzoek
noopt namelijk onvermijdelijk af en toe tot eigen rechtspolitieke keuzes
of het bekritiseren van zulke door de rechter gemaakte keuzes. In deze
paragraaf bespreek ik daarom (i) wat ik onder rechtspolitiek versta, (ii)
hoe verschillende Nederlandse auteurs over de wenselijkheid van rechts-
politieke keuzes bij het overheidsaansprakelijkheidsrecht denken en (iii)
hoe ik aankijk tegen de rol van rechtspolitieke keuzes bij overheidsaan-
sprakelijkheid en de positie van de rechter en onderzoeker ten opzichte
daarvan.®

31. Om over de wenselijkheid en noodzaak van de rechtspolitieke keuze
iets zinvols te zeggen, is het eerst noodzakelijk dat begrip te definiéren. Ik
versta daaronder in de context van het overheidsaansprakelijkheidsrecht
een keuze met betrekking tot de gewenste maatschappelijke positie en rol
van de overheid en de gevolgen die het aansprakelijkheidsrecht aan die
positie of rol verbindt of moet verbinden.* Verschillende vraagstukken
spelen bij rechtspolitieke keuzes een rol. Ik noem enkele voorbeelden: in
welke mate behoort de overheid beleidsvrijheid toe te komen, in hoeverre
leidt het aannemen van aansprakelijkheid tot een ongewenste en onover-
zienbare hoeveelheid claims (‘floodgate’), in hoeverre is het gerechtvaar-
digd of wenselijk de geleden schade voor rekening van de gemeenschap
in plaats van het individu te laten komen? Die keuze raakt zowel aan de
vraag naar de vestiging van aansprakelijkheid als aan de vraag naar de
omvang van de aansprakelijkheid.

32. In de discussie of, en in hoeverre, zulke rechtspolitieke keuzes een rol
spelen en mogen spelen bij de rechtsvorming lopen de standpunten ver
uiteen. Sommigen menen dat het in ieder geval niet aan de rechter is om
zuiver rechtspolitieke keuzes te maken.® Die gedachte hangt veelal samen

63 Ik streef in deze paragraaf dus geen algemene bespreking van, en beschouwin-
gen over, rechtsvinding en rechtsontwikkeling door de rechter na. Dat is een veel
breder onderwerp dat de scope van dit boek ver te buiten zou gaan. Ik beperk
mij expliciet tot het vraagstuk hoe de rechter in de Nederlandse context van het
overheidsaansprakelijkheidsrecht om zou moeten gaan met vraagstukken van
rechtspolitiek.

64 Dat betekent dat ik bredere rechtspolitieke beschouwingen over de maatschappe-
lijke rol van het aansprakelijkheidsrecht in zijn algemeenheid achterwege laat. Dat
valt buiten het bereik van dit boek.

65 Bijv. Van Maanen 2007a, p. 1; Van Maanen 2007b, p. 130; Lindenbergh 2007b, p. 782.
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met de machtenscheiding. Rechtspolitieke keuzes zijn aan de wetgever.®®
Andere auteurs onderkennen wel een (sporadische) noodzaak voor rech-
ters tot het nemen van rechtspolitieke beslissingen, maar voegen daaraan
toe dat de rechter zijn daaraan ten grondslag liggende rechtspolitieke keu-
zes kenbaar moet maken en moet motiveren.*

33. Verder speelt een rol dat sommige voor de rechtspolitieke keuze rele-
vante aspecten slechts op basis van (cijffermatige) gegevens op een juiste
wijze gewogen kunnen worden. Wie het ‘floodgate’-argument relevant
acht, wil bijvoorbeeld ook weten hoe vaak het te beslissen geval zich voor-
doet, hoeveel claims als gevolg van een bepaalde beslissing te verwachten
zouden zijn en welke omvang die claims hebben. Die gegevens zijn echter
niet altijd voor handen. Waar een rechter zo'n keuze moet maken, bestaat
bovendien het gevaar van een vertekend beeld van de werkelijkheid. De
rechter krijgt in de regel immers slechts van partijen (cijffermatige) gege-
vens aangereikt. Hij moet zijn beslissing als gevolg van de partijautonomie
bovendien op de aangereikte gegevens baseren.®® Als partijen al gegevens
aanreiken, bestaat de niet onaanzienlijke kans dat die gegevens gekleurd
zijn. De rechter die op basis daarvan beslist doet de werkelijkheid dus
mogelijk geweld aan.”

66 Bijv. G.E. van Maanen in zijn annotatie in JA 2007/93 onder HR 13 april 2007,
ECLLINL:HR:2007:AZ8751, NJ 2008/576 (Iraanse Vluchtelinge), sub 6. Vgl. C.N.J.
Kortmann in zijn annotatie onder HR 11 januari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BX7579,
AB 2014/15, m.nt. C.N.J. Kortmann (Amsterdam/Have) nr. 14.

67 Bijv. Te Ronde 2007, p. 15; Hartlief 2008a, p. 32 en Drion 2009, p. 357.

68 Overigens laat zich volgens mij wel een onderscheid maken tussen de gegevens
die relevant voor de toepassing van de rechtsregel enerzijds en de gegevens die
voor het vinden van de rechtsregels zelf relevant zijn anderzijds. Het eerstbedoelde
type gegeven vloeit voort uit de regel van art. 24 en 149 Rv dat de rechter voor
de beslissing van het geschil slechts de door partijen aangevoerde gegevens mag
gebruiken. Het tweede type gegeven vloeit echter voort uit de verplichting van de
rechter om het geldende recht te vinden en toe te passen, desnoods op de voet van
art. 25 Rv onder aanvulling van rechtsgronden. In dat kader is de rechter mijns
inziens niet gebonden aan de regels van art. 24 en 149 Rv, hoewel hij wel op grond
van het beginsel van hoor- en wederhoor verplicht zal zijn partijen in de gelegen-
heid te stellen zich over te gebruiken gegevens uit te laten. Dit onderscheid vloeit
in wezen ook voort uit art. 393 lid 2 Rv dat de Hoge Raad in het kader van de pre-
judiciéle procedure de gelegenheid biedt aan derden te verzoeken opmerkingen te
maken, indien de Hoge Raad meent nog over onvoldoende gegevens te beschik-
ken om de voorgelegde rechtsvraag te beantwoorden. Zie daarover Kamerstukken
11 2010/11, 32 612, nr. 3 (MvT), p. 17. De partijautonomie verzet zich daartegen
niet, omdat de gegevens enkel dienen voor de aan de rechter overgelaten beant-
woording van de rechtsvraag.

69 Zie over deze gegevensproblematiek bijv. Spier 2013, Asser/Vranken 2014, p. 78
e.v. en De Jong 2016.
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34. Het is ondertussen geen geheim dat de beslissingen van (hoogste) rech-
ters over de aansprakelijkheid van de overheid soms, impliciet of expliciet,
een rechtspolitieke keuze lijken in te houden. De terughoudende oordelen
van de Hoge Raad met betrekking tot overheidsaansprakelijkheid worden
veelal vanuit het perspectief van de rechtspolitiek verklaard en bekriti-
seerd. De arresten Duwbak Linda” en Iraanse Vluchtelinge,”" waarin de Hoge
Raad zich via de relativiteit terughoudend toont bij de aanvaarding van
overheidsaansprakelijkheid, worden bijvoorbeeld vaak als rechtspolitieke
beslissingen betiteld. In veel van die kritieken speelt een rol dat de tekst
en wetsgeschiedenis van de daarin centraal staande normen weinig tot
niets loslaten over de vraag of zij strekken tot bescherming van de ge-
leden schade. De relativiteitsoordelen krijgen dan al snel iets van een hoge
hoed”™ of een toverspreuk.”” Sommige auteurs tonen zich kritisch over
het rechtspolitieke karakter van de keuze dan wel over het gebrek aan
motivering van de gemaakte relativiteitskeuze.” Anderen accepteren het
rechtspolitieke karakter daarvan en kunnen zich in de door de Hoge Raad
gemaakte keuze vinden.” Ook op het gebied van het art. 6:98 BW-verband
wordt aangenomen dat sommige beslissingen in de overheidscontext (on-
uitgesproken) door rechtspolitieke overwegingen zijn ingegeven.”

35. De beslissingen waarbij een ruimere aansprakelijkheid van de over-
heid aanvaard wordt, krijgen naar mijn indruk — ik heb het niet geturfd —
in de literatuur over het algemeen minder snel (eventueel met negatieve
bijsmaak) het predicaat ‘rechtspolitieke beslissing’. Men heeft dan eerder

70 HR 7 mei 2004, ECLI:NL:HR:2004:A06012, NJ 2006/281, m.nt. J. Hijma (Duwbak
Linda).

71 HR 13 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8751, NJ 2008/576, m.nt. ].B.M. Vranken
(Iraanse Vluchtelinge).

72 G.E.vanMaaneninzijnannotatieonder HR 13 april2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8751,
JA 2007 /93 (Iraanse Vluchtelinge), sub 6.

73 Verheij 2014, p. 95.

74 Zie bijv. Van Dunné 2007, p. 129; Van Maanen 2007a, p. 1; Van Maanen 2007b,
p- 130; Lindenbergh 2007b, p. 782; Drion 2007, p. 1395; Albers & Heinen 2008,
p. 678; Reinhout 2012, p. 45; Di Bella 2014, p. 141-142. Zie voor een uitgebreidere
weergave Den Hollander 2016, p. 4-8.

75 Bijv. J. Hijma in zijn annotatie onder HR 7 mei 2004, ECLI:NL:HR:2004:A06012, NJ
2006/281, m.nt.J. Hijma (Duwbak Linda), sub 11; FJ. van Ommeren in zijn annotatie
onder datzelfde arrest in AB 2005/127 sub 4; ].B.M. Vranken in zijn annotatie in NJ
2008/576 onder HR 13 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8751 (Iraanse Vluchtelinge)
sub 7; Van der Wiel 2007, p. 187-189. Voor een nadere inventarisatie van dit stand-
punt zie Den Hollander 2016, p. 13-18.

76 Zie bijv. ].M. Smits in zijn annotatie in JB 2000/77 bij CRvB 11 februari 2000,
ECLI:NL:CRVB:2000:AA4787 (X/Lisb); Van Maanen 2004b, p. 787-794; vgl. Di Bella
2014 p. 85-86, 121.
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de neiging om te zeggen dat die beslissing samenhangt met de bijzon-
dere positie van de overheid en haar gehoudenheid aan bijvoorbeeld de
a.b.b.b.” of het internationale recht.” Dat is uiteraard niet onjuist, maar die
beslissingen zijn niet zelden, althans in mijn definitie daarvan, evenzeer
door rechtspolitieke overwegingen ingegeven. Soms erkent de Hoge Raad
dat ook impliciet. Zo oordeelde hij dat bij een onrechtmatig overheids-
besluit — bijzondere gevallen daargelaten — de toerekenbaarheid steeds is
gegeven, omdat het redelijker is die schade voor rekening van het collec-
tief te brengen dan voor rekening van de individuele burger.”” In wezen
gaat het daarbij immers om een oordeel over de maatschappelijke positie
van de overheid ten opzichte van de burger.

36. Ik zie — waar de klassieke rechtsvindingsinstrumenten geen duidelijk
antwoord bieden op de voorliggende rechtsvraag — geen principieel be-
zwaar tegen het nemen van ‘rechtspolitieke’ beslissingen bij de uitleg en
invulling van het overheidsaansprakelijkheidsrecht. Ten eerste heeft de
wetgever de rechter de vrijheid tot de ontwikkeling van het overheids-
aansprakelijkheidsrecht willen geven.® In §2.2 hebben we gezien dat de
wetgever er, ondanks de onderkenning van de door vele auteurs gesigna-
leerde aparte positie van de overheid en de bestuursrechtelijke context van

77 Ziebijv. Van Maanen & De Lange 2005, p. 72-73 en Tjittes 1998, p. 100-105. Zie verder
bijv. annotatie C.J.H. Brunner bij HR 27 januari 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD0613,
NJ 1990/89 (Verboom/Staat).

78 Het belangrijkste voorbeeld is ongetwijffeld HR 20 december 2019,
ECLI:NL:HR:2019:2006, NJ 2020/41, m.nt. J. Spier (Urgenda). Spier merkt in zijn
annotatie onder 1 op dat de Hoge Raad ‘niets anders doet dan het recht toepassen.’
Het arrest roept overigens zeker ook tegenreacties op. Die kritiek bestaat er in be-
langrijke mate uit (i) dat de centraal staande art. 2 en 8 EVRM erg algemeen zijn
en daaruit niet zo eenvoudig een recht op een CO2-uitstootreductieverplichting
van 25% valt af te leiden en (ii) die opgelegde verplichting materieel wel heel veel
weg heeft van een — verboden — wetgevingsbevel. Zie bijv. de annotatie van K.J. de
Graaf en A.T. Marseille in AA 2020/0955, p. 957-960. Volgens de Hoge Raad bie-
den de rechtsvindingsinstrumenten voldoende grond om uit art. 2 en 8 EVRM de
reductieplicht af te leiden. Daarom komt de Hoge Raad ogenschijnlijk in die zaak
niet voor de door mij hierna in de hoofdtekst bedoelde rechtspolitieke T-splitsing
te staan. Art. 2 en 8 EVRM zijn voldoende duidelijk. Over die uitleg van art. 2 en
8 EVRM kunnen (en zullen ongetwijfeld) boeken volgeschreven worden. Ik laat
die discussie hier rusten, omdat zij buiten mijn onderzoeksvraag valt. Zie over de
rol van de rechter ten opzichte van de wetgever in rechtsvergelijkend perspectief
uitvoerig Van der Hulle 2020.

79 O.a. HR 12juni 1992, ECLE:NL:HR:1992: AN4622, N 1993 /113, m.nt. C.J].H. Brunner
(BV/Boulogne). Zie hierover verder Snijders 2016, p. 76-77 en Di Bella 2014, hoofd-
stuk 6.

80 Vgl. Di Bella 2014, p. 43-44.
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haar handelen, steeds voor heeft gekozen de rechtsontwikkeling (voorals-
nog) aan de rechter te laten.

37. Die vrijheid van de rechter zit bovendien in zekere mate ingebakken in
het ‘open’ karakter van de normen die in het overheidsaansprakelijkheids-
recht vrijwel steeds centraal staan. Allereerst kent art. 6:162 BW de ‘open’
ongeschreven zorgvuldigheidsnorm. Die dwingt de rechter nu eenmaal tot
invulling daarvan. In zekere zin vormt ook die bepaling een delegatie van
de wetgever aan de rechter van de vormgeving van de maatschappelijke
zorgvuldigheid. Verder beperkt art. 6:98 BW de aansprakelijkheid met een
aantal algemene gezichtspunten, zoals de aard van de aansprakelijkheid
en de voorzienbaarheid van de schade. Die regel geeft richting, maar biedt
de rechter nog wel aanzienlijke ruimte. Dat geldt ook voor het relativiteits-
instrument van art. 6:163 BW. Dat criterium geeft richting, maar biedt niet
steeds een duidelijk antwoord op een concreet voorliggend geval.

38. Het lijdt bovendien geen twijfel dat de rechter soms voor een rechts-
politieke T-splitsing komt te staan. Zo'n situatie doet zich met name voor
als de hem ten dienste staande rechtsvindingsinstrumenten geen duidelijk
antwoord geven op de voorliggende rechtsvraag, terwijl de verschillende
mogelijke rechtsbeslissingen allemaal een visie op de maatschappelijke po-
sitie en functie en rol van de overheid vereisen of veronderstellen. De keuze
die de Hoge Raad bij de toepassing van de door hem ontwikkelde relativi-
teitsleer moest maken in Duwbak Linda en Iraanse Vluchtelinge zijn daar-
voor mijns inziens prototypisch: de klassieke rechtsvindingsinstrumenten
bieden eigenlijk geen duidelijk antwoord op de vraag of de daarin centraal
staande normen willen beschermen tegen de geleden schade.® Zij wijzen
meerdere kanten op. De rechter staat dan voor een T-splitsing met rechts-
politieke implicaties. De keuze vodr relativiteit is een keuze voor een actie-
vere, beschermende, overheid, terwijl een keuze tegen relativiteit uitgaat
van een meer terughoudende rol van de overheid. Voor beide richtingen
zijn argumenten pro en contra aan te voeren. Voor de weging daarvan biedt
de relativiteitsleer echter geen eenduidige criteria, laat staan een antwoord.

39. De rechter verkeert bij zulke rechtspolitieke T-splitsingen temeer in
een lastige positie, omdat hij in beginsel niet kan weigeren te beslissen.
Art. 13 Wet Algemene Bepalingen verplicht hem immers ertoe een uit-
spraak te doen. De rechter staat dan dus inherent voor een keuze met

81 In Iraanse Vluchtelinge is overigens ook niet duidelijk welke normschending de on-
rechtmatigheid precies constitueert. Ik ga daar in hoofdstuk 8 uitvoerig op in.
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rechtspolitieke implicaties, tenzij men zou aanvaarden dat de rechter de
vordering daarom steeds zal moeten afwijzen. Soms kiest de Hoge Raad
er inderdaad voor om op machtsverdelingsgronden geen inhoudelijke uit-
spraak te doen. Klassiek is het Arbeidskostenforfait-arrest.> Daarin werd
een voor een bepaalde groep geldend inkomensvoordeel in strijd bevon-
den met het gelijkheidsbeginsel. Die ongelijkheid liet zich echter niet op-
lossen door enkel een streep te zetten door dat inkomensvoordeel, maar
vereiste in essentie de vormgeving van een heel nieuw systeem. De Hoge
Raad oordeelde daarom dat een uitspraak hierover diens rechtsvormende
taak te buiten ging.® De terughoudende lijn laat zich volgens mij echter
onmogelijk bij iedere voorliggende ‘rechtspolitieke” beslissing met betrek-
king tot de aansprakelijkheid van de overheid volgen, omdat (i) door de
wetgever gelaten onduidelijkheid dan steeds voor rekening komt van de
gelaedeerde, (ii) het open karakter van art. 6:162, 6:163 en 6:98 BW hoe dan
ook soms dwingt tot een ‘rechtspolitieke” beslissing, (iii) zo'n terughou-
dende lijn zich niet verhoudt met de delegatie door de wetgever aan de
rechter van de vormgeving van het overheidsaansprakelijkheidsrecht en
(iv) de wetgever alsnog kan ingrijpen als hij het met de uitkomst van de
beslissing niet eens is. Dit laatste aspect komt hierna ook nog aan de orde.

40. Ik hecht verder geen groot gewicht aan het hiervoor besproken machts-
verdelingsargument. Dat de rechter soms rechtspolitieke keuzes maakt
en moet maken, is mede het gevolg van het nalaten van de wetgever
om specifieke overheidsaansprakelijkheidsnormen te ontwikkelen en de
rechter te belasten met de rechtsontwikkeling van het overheidsaanspra-
kelijkheidsrecht. Bovendien kan de wetgever juist ingrijpen, indien de in-
geslagen weg volgens hem niet juist is. Dat is bijvoorbeeld gebeurd bij de
toezichthoudersaansprakelijkheid van De Nederlandsche Bank (DNB) en
de Autoriteit Financiéle Markten (AFM). Waar de Hoge Raad nog ruimte
zag voor aansprakelijkheid,* heeft de wetgever die aansprakelijkheid ver-
volgens alsnog wettelijk sterk beperkt.® Vanuit staatsrechtelijk perspectief
ligt het wel voor de hand dat de rechter terughoudend beslist waar de
consequenties van zijn beslissing groot kunnen zijn. Aanvaarding van een

82 HR 12 mei 1999, ECLINL:HR:1999:AA2756, N] 2000/170, m.nt. A.R. Bloembergen
(Arbeidskostenforfait).

83 Zie over deze lijn van de Hoge Raad bijv. uitvoerig Den Hollander 2016, p. 123-129.

84 HR 13 oktober 2006, ECLI:NL:HR:2006:AW2077, NJ 2008 /527, m.nt. C.C. van Dam
(Vie d'Or).

85 Bij de Wet aansprakelijkheidsbeperking DNB en AFM en bonusverbod staats-
gesteunde ondernemingen, Stb. 2012/265, i.w.tr. Stb. 2012/289.
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vergaande — en kostbare — nieuwe vorm van aansprakelijkheid vereist im-
mers eerder een publiek debat en instemming van de wetgever.

41. Aan de motiveringsplicht van de rechter komt volgens mij wel bij-
zonder gewicht toe bij het nemen van rechtspolitieke beslissingen op het
gebied van het overheidsaansprakelijkheidsrecht. Normaal gesproken ziet
de op de rechter rustende motiveringsplicht niet op zuivere rechtsbeslis-
singen — hoewel zo'n motivering wel kan bijdragen aan de overtuigings-
kracht daarvan. Rechtsbeslissingen zijn immers correct of niet — en daar-
tegen kan in cassatie dus ook niet met motiveringsklachten (maar enkel
met rechtsklachten) opgekomen worden.*® Waar de rechter in het over-
heidsaansprakelijkheidsrecht voor een rechtspolitieke T-splitsing komt te
staan, rust volgens mij op de rechter wel een bijzondere motiveringsplicht
voor zijn rechtsbeslissing.?” Die bijzondere motiveringsplicht hangt samen
met het open karakter van het overheidsaansprakelijkheidsrecht en de
rechtsontwikkelingsfunctie die de rechter in dat kader van de wetgever
toebedeeld heeft gekregen. Die delegatie vereist volgens mij dat de rech-
ter inzicht geeft op grond van welke overwegingen met betrekking tot de
maatschappelijke positie en rol van de overheid of op grond van welke
(floodgate-)verwachtingen hij tot zijn beslissing komt. Bij voorkeur ver-
eist dat ook een cijfermatige onderbouwing of, waar die ontbreekt, een
motivering waarom die verwachting bestaat. Dat biedt immers ook een
aanknopingspunt voor nader onderzoek naar de werking van de regel en
eventuele aanpassing als verwachting en werkelijkheid uit elkaar blijken
te liggen.®®

42. Voor de juridisch onderzoeker die onderzoek doet naar de omvang van
de aansprakelijkheid van de overheid gelden volgens mij vergelijkbare

86 Zie bijv. HR 22 december 2006, ECLI:NL:HR:AY8050:2006, NJ 2007 /292 m.nt. E.A.
Alkema (Gehandicaptenraad/Staat). Zie verder Asser Procesrecht/Korthals Altes &
Groen 7 2015, nr. 218.

87 Dat betekent niet dat daarover in cassatie wel met motiveringsklachten zou kun-
nen worden geklaagd. De motiveringsplicht ziet op een rechtsbeslissing, zodat
daartegen enkel met rechtsklachten kan worden opgekomen in cassatie. Op de
Hoge Raad rust weer die bijzondere motiveringsplicht voor zijn rechtsoordeel.

88 De uitvoerig gemotiveerde uitspraken van zowel rechtbank, hof als Hoge Raad in
bijvoorbeeld de Urgenda-casus (zie voetnoot 78) geven volgens mij blijk ervan —
wat men inhoudelijk ook van de overtuigingskracht daarvan vindt — dat rechters
zo'n motiveringsplicht ook gevoelen. De Hoge Raad motiveert de arresten Duwbak
Linda en Schietincident Alphen a/d Rijn ook uitvoerig. Met name het arrest Iraanse
Vluchtelinge valt op in zijn kortheid van motivering. We zullen in §7.5.3 en §8.3.2.2
zien dat deze arresten in mijn model van de relativiteit en redelijke toerekening
niet zuiver rechtspolitiek zijn ingegeven.
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eisen als voor de rechter. De onderzoeker die (instemmend of betwis-
tend) stelling inneemt in het kader van een casuspositie waarin een rechts-
politieke keuze voorligt, maakt — tenzij hij meent dat de rechtsvindings-
instrumenten een duidelijke richting aangeven — daarbij zelf ook veelal
(impliciet of expliciet) een rechtspolitieke keuze. Die keuze mag hij wat
mij betreft ook maken in het kader van een onderzoek naar de omvang
van overheidsaansprakelijkheid, mits hij het rechtspolitieke karakter er-
van onderkent en zijn keuze motiveert. Die verplichting vloeit uiteraard
niet voort uit enige formele bevoegdheidsverdeling, maar uit het vereiste
van inzichtelijkheid van wetenschappelijk onderzoek. Ook daarvoor geldt
dat de uitgesproken feitelijke verwachtingen vervolgens eventueel nader
onderzocht kunnen worden op hun juistheid. Waar ik in dit boek rechts-
politieke keuzes maak, zal ik dat karakter proberen te onderkennen en
mijn keuzes zo goed mogelijk proberen toe te lichten.

43. Overigens zullen we zien dat het door mij voorgestelde systeem de
voorliggende rechtspolitieke keuzes al wat meer normatief inkadert. We
zullen in hoofdstuk 7 en 8 zien dat de door de Hoge Raad positief vormge-
geven relativiteitsleer (strekt de norm wel tot bescherming van de gelae-
deerde en diens schade) niet zelden te hoge eisen stelt aan de rechtsvin-
dingsinstrumenten die de rechter ter beschikking staan. Daardoor ontstaat
snel de indruk dat de Hoge Raad rechtspolitieke beslissingen neemt, zoals
bij Duwbak Linda en Iraanse Vluchtelinge. We zullen in hoofdstuk 7 en 8
zien dat de uitkomst van deze en andere arresten zich beter laat verklaren
op basis van de in hoofdstuk 5 gevonden normen en de in hoofdstuk 7
ontwikkelde driestapstoets. Die toets geeft een minder grote rol aan de
relativiteitsleer ten bate van art. 6:98 BW en de in dat kader ontwikkelde
criteria. Die driestapstoets kadert beslissingen met rechtspolitieke conse-
quenties ook normatief al meer in. Dat vermindert volgens mij hun ‘hoge
hoed’-karakter en mitigeert de door de wetgever aan de rechter gegeven
rechtsontwikkelingsvrijheid (zie §7.6).

2.6 Conclusie

44. Dit hoofdstuk beschreef allereerst in vogelvlucht de totstandkomings-
geschiedenis van het overheidsaansprakelijkheidsrecht. We zagen dat
de aanvankelijke 19° eeuwse gedachte dat overheidsaansprakelijkheid
een publiekrechtelijke kwestie is vanaf de vroege 20° eeuw is gekanteld.
De Hoge Raad heeft het overheidsaansprakelijkheidsrecht op basis van
het civiele recht ontwikkeld en aanvaard dat de overheid bij schending

32



De ontwikkeling van het overheidsaansprakelijkheidsrecht

van één van de onrechtmatigheidscategorieén van art. 6:162 lid 2 BW on-
rechtmatig jegens een burger handelt. De wetgever heeft in de loop van
de 20° eeuw wel verschillende pogingen ondernomen om tot een eigen
aansprakelijkheidsregeling te komen, maar die hebben tot niets geleid. De
wetgever heeft er (vooralsnog) voor gekozen de rechter de ruimte te laten
het overheidsaansprakelijkheidsrecht vorm te geven via het civiele recht
(§2.1-2.2).

45. De wetgever neemt tot uitgangspunt dat de civiele aansprakelijkheids-
leerstukken, zoals onrechtmatigheid, causaliteit, redelijke toerekening en
relativiteit, op de overheidsaansprakelijkheid van toepassing zijn. Ook de
Hoge Raad gaat daarvan uit. Bestuursrechters zijn soms wel geneigd het
overheidsaansprakelijkheidsrecht dogmatisch te gronden op het publiek-
recht. Zij nemen echter eveneens tot uitgangspunt dat de civielrechtelijke
leerstukken vervolgens die aansprakelijkheid vormgeven. Dit onderzoek
neemt ook tot uitgangspunt dat de civiele aansprakelijkheidsleerstukken
het overheidsaansprakelijkheidsrecht, waaronder ook het besluitenaan-
sprakelijkheidsrecht, beheersen (§2.3-2.4).

46. Verder ging het hoofdstuk in op de vraag in hoeverre de rechter en on-
derzoeker ‘rechtspolitieke” keuzes mogen maken bij de invulling van het
overheidsaansprakelijkheidsrecht. Onder een ‘rechtspolitieke keuze” ver-
sta ik in de context van het overheidsaansprakelijkheidsrecht een keuze
met betrekking tot de gewenste maatschappelijke positie en rol van de
overheid en de gevolgen die het aansprakelijkheidsrecht aan die positie of
rol moet verbinden. Ik kom tot de conclusie dat waar de klassieke rechts-
vindingsinstrumenten geen duidelijk antwoord bieden op een voorlig-
gende rechtsvraag er geen principieel bezwaar bestaat tegen het nemen
van rechtspolitieke beslissingen bij de uitleg en invulling van het over-
heidsaansprakelijkheidsrecht. Daarvoor bestaan in essentie vier belang-
rijke redenen: (i) de wetgever heeft de vormgeving van het overheidsaan-
sprakelijkheidsrecht expliciet aan de rechter gelaten, (ii) de rechter werkt
vanwege de invulling van het overheidsaansprakelijkheidsrecht via art.
6:162 BW onvermijdelijk soms met ‘open” normen die invulling vereisen,
(iii) de rechter staat soms voor een rechtspolitieke T-splitsing waarbij de
keuze v66r aansprakelijkheid net zozeer rechtspolitiek is als de keuze te-
gen aansprakelijkheid en niet goed valt in te zien waarom die keuze steeds
ten nadele van de burger zou moeten uitvallen en (iv) de wetgever kan
alsnog ingrijpen als hij het niet eens is met de door de rechter bereikte
uitkomst.
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47. Aan de motiveringsplicht van de rechter komt volgens mij bij het ne-
men van zulke rechtspolitieke beslissingen wel belangrijke betekenis toe.
De aan de rechter toebedeelde rol van rechtsontwikkelaar vereist dat hij
motiveert op grond van welke overwegingen met betrekking tot de maat-
schappelijke positie en rol van de overheid en op grond van welke ver-
wachtingen ten aanzien van de werking van de norm hij tot zijn beslissing
komt. Voor de juridisch onderzoeker die stelling inneemt in het kader van
casusposities waarin rechtspolitieke keuzes voorliggen, mag volgens mij
eenzelfde motivering verwacht worden. Die verplichting vloeit uiteraard
niet voort uit enige rechtstatelijke positie, maar vindt haar grondslag in
het vereiste van inzichtelijkheid van wetenschappelijk onderzoek (§2.5).
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HOOFDSTUK 3

HET VEREISTE VAN CONDICIO SINE QUA NON-
VERBAND IN HET ALGEMENE CIVIELE RECHT

3.1 Inleiding: drie voorbeeldcasus

48. Volgens art. 6:162 lid 1 BW bestaat alleen aansprakelijkheid op grond
van onrechtmatig handelen voor schade die door dat handelen is ver-
oorzaakt. Het artikel spreekt van ‘dientengevolge’. Daarmee brengt de
bepaling het vereiste van condicio sine qua non (‘csqn-vereiste’) tot uit-
drukking. In de dogmatiek en rechtspraak wordt over het algemeen' het
csqn-vereiste gezien als een voor aansprakelijkheid op grond van art. 6:162
BW noodzakelijk vereiste.? Dat vereiste houdt als uitgangspunt® in dat de
onrechtmatige daad ook daadwerkelijk, feitelijk, de schade tot gevolg
moet hebben gehad. Dit stelt men volgens vaste rechtspraak vast door een
vergelijking te maken tussen de huidige (vermogensrechtelijke) situatie
van de gelaedeerde (de werkelijke situatie) en de (vermogensrechtelijke)

1 In het verleden is om verschillende redenen bepleit de csqn-toets te verlaten en in
het geheel te vervangen door een enkele normatieve toets. Veelal is daarvoor re-
dengevend dat de jurist geen natuurkundig of feitelijk verband zoekt, maar steeds
normatief beoordeelt of de veroorzaakte schade voor vergoeding in aanmerking
moet komen. Bovendien zou de jurist met een feitelijke toets soms volledig in de
problemen raken, met name waar het verweten gedrag een nalaten betreft. Zie
hierover uitvoerig Van Eikema Hommes 1975, p. 93, 105, Van Schellen 1985a, p.15
en 33 en 116, en Witjens 2011, §5.2 en 5.3. Het valt buiten het bestek van dit boek die
discussie uitvoerig weer te geven en te bespreken. Dit boek neemt de csqn-toets, en
de daarachter schuilgaande logica, als geldend recht tot uitgangspunt. Het komt
mij ook niet zinvol voor de csqn-toets geheel aan de kant te zetten op basis van de
gedachte dat de jurist uiteindelijk een normatief oordeel zal moeten geven en er
niet steeds sprake is van een daadwerkelijk feitelijk, natuurkundig, verband. De
achter het vereiste van csqn-verband schuilgaande logica biedt immers, uitzon-
deringen daargelaten, in het algemeen wel een hanteerbaar denkkader om vast te
stellen welke schade wel en niet te maken heeft met het verweten gedrag.

2 Bijv. HR 9 april 2004, ECLI:NL:HR:2004:A03170, NJ 2004/308, m.nt. W.D.H.
Asser (D./Achmea), HR 5 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH2815, NJ 2012/182, m.nt.
J.B.M. Vranken (Dexia/De Treek) en HR 18 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM0893,
NJ 2015/32, m.nt. T. Hartlief (Doerga/Ymere); Zie voor de dogmatiek bijv. Asser/
Sieburgh 6-11 2017 nr. 50 en Boonekamp 2018, nr. 2.2.1-2.2.2.

3 Het vereiste van csqn-verband wordt onder omstandigheden losgelaten, bijvoorbeeld
in gevallen van proportionele aansprakelijkheid of — ogenschijnlijk — bij sommige ge-
vallen waarin verschillende schadeveroorzakende gebeurtenissen elkaar opvolgen of
tegelijkertijd plaatsvinden. Op die laatste gevallen gaat dit hoofdstuk nog uitvoerig in.
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situatie waarin de gelaedeerde zou hebben verkeerd als de onrechtmatige
daad achterwege was gebleven (de hypothetische situatie). Is de situatie
hetzelfde, dan ontbreekt het csqn-verband. Is die situatie (vermogensrech-
telijk) verschillend, dan kwalificeert dat vermogensrechtelijke verschil als
door de onrechtmatige daad veroorzaakte schade.

49. Dit is op het eerste gezicht een overzichtelijk en eenvoudig toepas-
baar criterium. In werkelijkheid leidt het criterium soms toch tot vragen en
onzekerheden. Dit laat zich aan de hand van drie casusposities illustreren:

Tijdens een oefening op een schietbaan schiet schutter X per ongeluk schutter Y
dood met een pistool. Y is per ongeluk in de kogelbaan gaan staan. X heeft de re-
gel overtreden dat op het terrein alleen met door het bestuur toegelaten geweren
mag worden geschoten. De erven van Y spreken schutter X aan op grond van
onrechtmatige daad wegens overtreden van die regel. X voert aan dat het causaal
verband ontbreekt: als hij met een toegestaan geweer zou hebben geschoten, zou
hij schutter Y namelijk nog steeds hebben geraakt. Er is daarom volgens hem
geen csqn-verband. Volgens de erven is er wel csqn-verband: als X niet met het
pistool zou hebben geschoten, zou Y niet zijn overleden.

Het volgende voorbeeld raakt aan een vergelijkbaar, maar toch weer net
ander, probleem:

Tijdens een kartwedstrijd vliegt deelnemer X uit een bocht Bl in het parcours
en raakt daarbij ernstig gewond. Hij spreekt daarop de wedstrijdleiding aan.
Volgens hem had de wedstrijd geen doorgang mogen vinden, omdat het par-
cours afgekeurd had moeten worden wegens een met de veiligheidseisen uit het
wedstrijdreglement strijdige bocht B2. De wedstrijdleiding verweert zich met het
betoog dat het csqn-verband ontbreekt, omdat deelnemer X niet uit de onregle-
mentaire bocht B2 is gevlogen, maar uit de op zichzelf wel reglementaire bocht
B1. Ook bij een reglementaire wedstrijd zou deelnemer X dus uit de bocht zijn
gevlogen en dezelfde schade hebben geleden.®

In het volgende voorbeeld is de causaliteitsproblematiek weer iets anders:

Een politieagent schiet tijdens een aanhouding op de verdachte. Hij treft de ver-
dachte in de rug, waardoor de verdachte levenslang verlamd raakt en inkomsten
derft. Hij moet bovendien ziekenhuiskosten maken. De politieagent mocht de
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verdachte in de gegeven omstandigheden niet in de rug schieten en heeft daarom
jegens de verdachte onrechtmatig gehandeld. De politieagent voert aan dat het
csqn-verband ontbreekt, omdat hij de verdachte wel in de knie had mogen schie-
ten en dat uiteraard in plaats van het schot in de rug zou hebben gedaan. De
verdachte zou dan even hoge ziekenhuiskosten hebben moeten maken en zou in
ieder geval ook deels arbeidsongeschikt zijn geraakt. Met dat deel van de schade
bestaat daarom volgens de politieagent geen causaal verband.

50. In de eerste casus, van de schietbaan, kan men de causaliteitstoets ogen-
schijnlijk op verschillende wijze vormgeven. Ten eerste kan men enkel het
schieten met het pistool door schutter X wegdenken. Dat is geen vreemde
gedachte, want dat schieten met het pistool leidt tot de schade. Er is dan
csqn-verband: de dood van schutter Y is veroorzaakt door dat verboden
schieten door schutter X met het pistool. Men kan de toets echter ook iets
breder trekken door in het kader van de vaststelling van de hypothetische
situatie ook toe te staan er een hypothetische omstandigheid bij te denken:
het schieten met een wel toegestaan geweer dat evengoed tot de dood van
schutter Y geleid zou hebben. Het csqn-verband ontbreekt dan.

51. In het tweede voorbeeld, van de kartwedstrijd, zijn er nog meer be-
naderingswijzen van de causaliteitstoets mogelijk. Ten eerste is het pre-
cieze verwijt van invloed op de csqn-vraag, dus de oorzakenkant van de
vergelijking. Wat is de onrechtmatige daad in dit geval precies? Er zijn
twee onrechtmatige gedragingen denkbaar: (i) het door laten gaan van de
wedstrijd als geheel of (ii) het opnemen van de onreglementair gevaar-
lijke bocht B2. Voor beide is iets te zeggen. Bij de eerstgenoemde norm-
schending is er csqn-verband, omdat deelnemer X bij het wegdenken van
de onrechtmatige daad ook niet uit bocht B1 was gevlogen. Dat die regle-
mentaire bocht B1 niet de reden was dat de wedstrijd niet mocht doorgaan,
doet in die visie voor wat betreft de causaliteitsvraag niet ter zake. Bij de
tweede normschending is er geen csqn-verband, omdat bij het wegdenken
van de onreglementaire bocht B2 het ongeluk nog steeds zou zijn gebeurd.
De ‘schadeveroorzakende’ bocht Bl had in die vergelijking immers nog
steeds bestaan.® Ten slotte kan men zich tegen beide verwijten verdedigen
met het betoog dat bij een normconforme bocht B2 het ongeluk ook zou
zijn gebeurd en daarom het causaal verband ontbreekt. Men denk er dus
een omstandigheid bij aan de oorzakenkant van de vergelijking.

6 Om de zaken niet lastiger te maken dan ze al zijn: aangenomen dat de aanwezig-
heid van bocht B2 geen invloed heeft op de wijze waarop deelnemer X bocht Bl
nam.
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52. Ook in het derde voorbeeld, van de in de rug geschoten verdachte, be-
pleit de politieagent zo'n bijdenkexercitie aan de oorzakenkant: de politie-
agent voert in essentie aan dat niet alleen zijn schieten moet worden weg-
gedacht, maar er ook mag en moet worden bijgedacht hoe de agent, het
schieten in de rug weggedacht, in plaats van het onrechtmatige handelen
zou hebben gehandeld. Als dat handelen (deels) dezelfde schade zou heb-
ben veroorzaakt, ontbreekt volgens hem het causaal verband. De causali-
teitstoets is in die visie steeds zowel een wegdenk- als een bijdenktoets.

53. In dit hoofdstuk onderzoek ik hoe de csqn-toets in het algemeen in
het civiele recht uitgevoerd wordt en welke type oplossingen binnen het
leerstuk van de csqn-verband voor de zich daarbij voordoende proble-
men zijn gevonden. Ik heb niet de ambitie ieder csqn-probleem uit het
civiele recht te bespreken en de bijbehorende oplossing te beschrijven of
te vinden.” Dat is voor dit onderzoek ook niet noodzakelijk. Het gaat mij
erom de algemene civielrechtelijke toets en de zich daarbij voordoende
problematiek te bespreken voor zover relevant voor het besluitenaan-
sprakelijkheidsrecht. De oplossingen die het algemene civiele recht biedt,
kunnen tot uitgangspunt dienen voor de toepassing van de csqn-toets in
het besluitenaansprakelijkheidsrecht.

3.2 De ontwikkeling van de csqn-toets als ‘natuurkundige’ of
empirische toets

54. In de heersende causaliteitsleer geldt het csqn-verband als beginpunt
voor de vaststelling van voor aansprakelijkheid vereiste causaliteit. Na
vaststelling van een csqn-verband volgt nog een normatieve beoordeling
of de aldus gevonden ‘causale” schade ook volledig voor vergoeding in
aanmerking komt. Die toetsing vindt plaats binnen de kaders van (met
name) art. 6:98 en 6:163 BW.2 De csqn-toets vormt de zoektocht naar het
feitelijke, of logische, verband tussen de onrechtmatige daad en de schade.
De juridische vergelijkingstoets vindt zijn grondslag in het empirisch filo-
sofisch denken van David Hume en John Stuart Mill over oorzakelijkheid.

55. De causaliteitstoets van Hume is in de kern gebaseerd op de gedachte dat
elkaar wetmatig — dat wil zeggen: systematisch en zonder uitzondering -

7 Zie daarover bijv. Van der Kooij 2019 die wel die bredere ambitie heeft en de
leerstukken van causaliteit en relativiteit voor toepassing op die bredere context
onderzoekt.

8 Bijv. Witjens 2011, p. 3 en Asser/Sieburgh 6-11 2017 nr. 50-51.
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opvolgende gebeurtenissen in causaal verband met elkaar staan. De wet-
matige opvolging toont in zijn visie aan dat het gevolg een noodzakelijke
band heeft met daaraan voorafgaande oorzaak en niet berust op louter
(eenmalig) toeval. Die gedachtegang leidt tot het volgende causaliteits-
syllogisme: (i) gebeurtenis A volgt wetmatig op gebeurtenis B, (ii) elkaar
wetmatig opvolgende gebeurtenissen staan met elkaar in verband, (iii) ge-
beurtenis A is dus het gevolg van B. Het probleem van dit syllogisme is ui-
teraard dat premisse (ii) geen absolute waarheid is. Wetmatige opvolging
wijst vaak op causaliteit, maar is daarvoor geen doorslaggevend bewijs:
de maan en de zon volgen elkaar met ijzeren regelmaat afwisselend aan
de hemel op, maar die twee gebeurtenissen staat toch niet met elkaar in
causaal verband: de maan verschijnt, omdat hij om de aarde draait, terwijl
de zon verschijnt omdat de aarde zelf draait. Hume maakte daarbij verder
een wat gewrongen onderscheid tussen ‘oorzaak’ van een gebeurtenis en
een daartoe noodzakelijke ‘omstandigheid’. De aanwezigheid van zuur-
stof was in zijn visie geen oorzaak van het ontbranden van een kaars, maar
enkel een omstandigheid die ontbranden mogelijk maakt. De oorzaak van
het ontbranden is het aansteken van de kaars.’

In de Nederlandse juridische doctrine heeft in de 19° eeuw een vergelijkbaar
onderscheid bestaan. Men meende dat een onderscheid gemaakt moet worden
tussen ‘oorzaak’ en ‘aanleiding’. Slechts als men de schade had ‘veroorzaakt” kon
aansprakelijkheid bestaan. Daarvan was sprake als de schade het ‘rechtstreeks
gevolg’ was van het onrechtmatig gedrag.”’

56. Mill keert zich tegen de methode van Hume. Hij maakt duidelijk
dat er binnen het causaliteitsdenken in empirisch logisch — en ook in
natuurkundig — opzicht geen onderscheid gemaakt kan worden tussen
het soortelijk gewicht dat aan verschillende oorzaken en/of omstandig-
heden toekomt. Er is voor een bepaalde gebeurtenis vrijwel steeds een
eindeloze hoeveelheid omstandigheden aan te wijzen die ieder voor zich
een noodzakelijke voorwaarde zijn voor het intreden van het gevolg. Die
verschillende voorwaarden kunnen gelijktijdig bestaan, maar ook in een
chronologische volgorde ten opzichte van elkaar staan. Dit zijn allemaal
gelijkwaardige, want allemaal noodzakelijke, voorwaarden voor een be-
paalde gebeurtenis. Het is steeds het geheel van die voorwaarden dat als

9 Hume 1838, Boek I, deel 3; Hart & Honoré 1995, p. 14-17; Witjens 2011, p. 4.

10 Opzoomer 1879, p. 319. Door de Hoge Raad gevolgd in bijv. HR 15 juni 1888, W.
5572 (Ziegelaar/Van der Pek q.q.) en zelfs nog in de 20° eeuw: HR 2 februari 1912, W
9319, m.nt. EM. Meijers. Zie bijv. Van der Kooij 2019, nr. 41-42.
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oorzaak moet worden aangewezen." In het voorbeeld van het schietinci-
dent zijn als oorzaken onder meer aan te wijzen: (i) de aanwezigheid van
het pistool, (ii) de aanwezigheid van de kogel en (iii) het overhalen van de
trekker. Voorwaarden (i) en (ii) bestaan gelijktijdig, voorwaarde (iii) staat
in een chronologische verhouding tot (i) en (ii). Hoe verder men teruggaat
in de tijd, hoe meer voorwaarden er aan te wijzen zijn. Men identificeert
de voorwaarden via een wegdenktoets: treedt het gevolg zonder de om-
standigheid niet in, dan is zij daarvoor een voorwaarde.

57. De causaliteitsleer van Mill identificeert alle relevante voorwaarden
voor een bepaalde gebeurtenis. Daarmee biedt de leer in logisch opzicht
een gedegen basis voor het denken over causaliteit binnen het recht.
De leer vereist echter aanpassing naar de juridische context. De jurist is
namelijk niet geinteresseerd in alle voorwaarden die tot een bepaald ge-
volg hebben geleid. Hij wil een scheiding maken tussen de in normatief
opzicht relevante en niet-relevante voorwaarden. Toegespitst op onrecht-
matig handelen: de jurist wil weten of dat handelen een voorwaarde is die
(mede) tot het gevolg, de schade, heeft geleid.

58. De 19°-eeuwse Duitse jurist Maximilian von Buri heeft een op de juri-
dische context toegespitste csqn-toets ontwikkeld. Hij bouwt in de door
hem ontwikkelde csqn-toets voort op Mills ideeén. Zijn uitgangspunt
is dat alle voorwaarden tezamen de oorzaak vormen van een bepaalde
schade. Om de verschillende relevante voorwaarden te identificeren,
moet bij wijze van gedachte-experiment steeds één van de daaraan voor-
afgaande omstandigheden weggedacht worden. Zou de schade dan niet
zijn ingetreden, dan is die omstandigheid daarvoor een voorwaarde.”? In
het voorbeeld van het schietincident zijn dus zowel de aanwezigheid van
het pistool, de aanwezigheid van de kogel als het overhalen van de trekker
een voorwaarde voor het intreden van de schade. Bij het wegdenken van
een van die omstandigheden zou schutter Y immers niet dood zijn ge-
schoten. De gedachte is daarbij dat zodra één van de voorwaarden een
onrechtmatige gedraging inhoudt, sprake is van csqn-verband tussen de
onrechtmatige daad en de schade.

59. Deze methode is vanuit de empirische /natuurwetenschappelijke logica
goed verdedigbaar. Er zijn echter enkele verschillen tussen de juridische
en de natuurkundige benadering die bij de uitvoering van de csqn-toets

11 Mill 1858, p. 200 e.v.; Hart & Honoré 1995, p. 19; Witjens 2011, p. 4-5.
12 Von Buri 1873; zie hierover Witjens 2011, p. 14-15.
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goed voor ogen gehouden moeten worden. In de volgende paragraaf ko-
men die verschillen aan de orde.

3.3 Onderscheid civiele recht en empirische filosofie in objecten
van vergelijking; onderscheid veroorzaakte toestand en schade

60. De civielrechtelijke zoektocht naar csqn-verband verschilt aan zowel
de ‘oorzakenkant” als de ‘gevolgenkant” op een aantal cruciale punten van
de door de empiricus of natuurkundige gezochte causaliteit. Voor wat
betreft de oorzakenkant is het verschil tamelijk evident: het civiele recht
neemt een bepaalde onrechtmatige gedraging tot uitgangspunt en wil we-
ten of bepaalde geconstateerde schade daarmee in csqn-verband staat. De
empiricus richt zich juist op het verband tussen een bepaalde aangetroffen
fysieke toestand en zoekt naar alle daartoe noodzakelijke voorwaarden.
De werkrichting en de focus is dus verschillend. De civilist werkt — na
de constatering dat er schade is ingetreden — als het ware met de tijd mee
vanuit één gebeurtenis naar de schade toe, de empiricus werkt vanuit de
geconstateerde toestand tegen de tijd in met een open blik op alle daartoe
vereiste voorwaarden.

61. Ook het perspectief aan de gevolgenkant verschilt. Het civiele recht
wil weten of er csqn-verband bestaat met de schade. De wet definieert
niet wat die schade precies inhoudt. De wet bepaalt in art. 6:95 en 6:96
BW wel welke schade voor vergoeding in aanmerking komt: vermogens-
nadeel (gederfde winst of geleden verlies) en ander nadeel.”® De civilist wil
dus weten of er csqn-verband bestaat tussen de onrechtmatige gedraging
en de vergoedbare schade." De empiricus daarentegen is op zoek naar
het csqn-verband tussen een bepaalde gebeurtenis en het daaropvolgende
(fysieke) gevolg, de daardoor ontstane (fysieke) toestand. Het begrip van
vermogensrechtelijke ‘schade” is de empiricus vreemd, eenvoudigweg
omdat vermogen, laat staan de vermeerdering of vermindering daarvan,
en ‘nadeel’ civielrechtelijke begrippen zijn.

62. Die door de empiricus gezochte (fysieke) toestand vormt voor het civiel
recht ondertussen vaak wel de basis en een noodzakelijke tussenstap voor
de uitvoering van de csqn-toets en voor de schadebegroting. De civilist

13 Zie hierover bijv. Hartlief e.a. 2018, nr. 199 en 200.
14 Ik spreek hierna enkel nog van schade. Daarmee bedoel ik de vergoedbare schade
ex art. 6:95 en 6:96 BW, tenzij anders aangegeven.
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heeft soms echter de neiging die toestand en de schade met elkaar te ver-
eenzelvigen. Dat is wel begrijpelijk, omdat beide begrippen min of meer
kunnen samenvallen. Als de kart van de hiervoor bedoelde wedstrijddeel-
nemer door het ongeval kapot is, heeft de civilist de neiging te zeggen dat
er sprake is van ‘zaakschade’ in de vorm van een kapotte kart. In werke-
lijkheid is er vaak'™ wel een onderscheid: de toestand is de kapotte kart, de
schade bestaat uit het vermogensnadeel als gevolg van de kapotte kart: in
dit geval kan die begroot worden op de herstelkosten of — zo herstel niet
mogelijk is — de marktwaarde zonder de beschadiging.'® De denkexercitie
wordt wat complexer als geen sprake is van zaakschade. Zo kan de schade
van de wedstrijddeelnemer ook bestaan uit inkomstenverlies wegens ar-
beidsongeschiktheid, omdat hij door het kartongeval een been verliest en
niet meer kan werken. In dat geval is geen sprake van een toestand, zoals
een kapotte kart, die ogenschijnlijk zélf vermogensrechtelijk gewaardeerd
kan worden. De veroorzaakte toestand (verloren been) heeft dan zélf weer
een bepaald gevolg (onmogelijkheid tot werken) dat vermogensrechtelijk
gewaardeerd moet worden. Voor de civilist is zo'n toestand dus de bron
van de schade,”” de toestand waarin de gelaedeerde (of diens vermogens-
bestanddeel, zoals de kapotte kart) is komen te verkeren als gevolg van de
het onrechtmatige gedrag.'®

15 Er zijn uiteraard casus denkbaar waarin geen ‘toestand’ valt te onderscheiden van
de schade. Dat ligt het meest voor de hand bij zuivere vermogensschade. Daaraan
gaat namelijk geen schade aan zaken of letsel vooraf. Vaak zal een van de schade
te onderscheiden toestand dan ontbreken. Waar het onderscheid wel kan worden
gemaakt, lost dat de csqn-vraag vaak makkelijker op. Hierna komt aan de orde dat
dat temeer geldt bij meervoudige causaliteit.

16 HR 7 mei 2004, ECLI:NL:HR:2004:A02786, NJ 2005/76, m.nt. C.J.H. Brunner
(A en N/Hiddema); HR 26 oktober 2012, ECLL:NL:HR:2012:BX0357, NJ 2013/219,
m.nt. M.M. Mendel (Reaal/Athlon); HR 10 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:208, N
2017/134, m.nt. S.D. Lindenbergh (Donata/New India).

17 Vgl. Asser/Sieburgh 6-1I 2017, nr. 89. Zie ook Hebly die bij voortdurende schade
spreekt van een ‘schadebron’, een ingetreden toestand, waaruit gedurende een
bepaalde periode nadelen voortvloeien: Hebly 2019, p. 55. Zie ook Ronse 1954,
nr. 7 die schade omschrijft als de vergelijking tussen de huidige toestand van het
slachtoffer met de toestand waarin deze zich op datzelfde moment zou hebben
bevonden als het schadegeval zich niet zou hebben voorgedaan. In deze definitie
lopen de schade en de toestand weliswaar wat door elkaar, maar zij is waardevol
omdat zij de toestand wel als apart element erkent.

18 Het onderscheid wordt ook gemaakt in de Duitse dogmatiek en de Franse litera-
tuur. De Duitse dogmatiek onderscheidt de “Verletzung” en de ‘Schaden’, de Franse
literatuur de ‘dommage’ en de ‘préjudice’. Deze begrippen zijn ruwweg gelijk aan de
door mij onderscheiden begrippen van ‘toestand” en ‘schade’. Zie hierover Viney
& Lourdain 2006, nr. 246-1 (Frans recht); Kotz & Wagner 2016, nr. 131 en 209 (Duits
recht); Tjong Tjin Tai 2016b, p. 383-384; Cox 2016, 274-276; Nuninga 2019, p. 44 en
Hebly 2019, p. 48-49.
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63. Deze vanzelfsprekende gerichtheid van de civilist op de schade in
plaats van de toestand verklaart volgens mij ook waarom bij hem (onbe-
wust) soms de gedachte kan ontstaan dat binnen de causaliteitstoets naar
een alternatieve oorzaak zou mogen worden gezocht. Dat gebeurt in de
hiervoor als derde besproken casus van de schietende politieagent. Als
geen tussenstap wordt gemaakt naar de veroorzaakte toestand, zou men
de gedachte kunnen hebben dat het causaal verband met het onrechtmatig
handelen (schieten in de rug) ontbreekt, omdat dezelfde schade (zieken-
huiskosten, verminderd verdienvermogen) in de hypothetische situatie
ook zou zijn ontstaan door de handeling die in plaats daarvan zou zijn
verricht (schieten in de knie). Het schieten heeft echter wel de kapotte rug
tot gevolg gehad en daardoor lijdt de verdachte schade.

64. Het civiele recht werkt bovendien met abstracties die de natuurkundige
niet kent. Onze complexe samenleving zit namelijk vol met abstracties die
de civilist als oorzaak, gevolg of toestand beschouwt, zonder dat daarvoor
enig empirisch, fysiek, aangrijpingspunt bestaat. Het civiele recht accep-
teert ten aanzien van de ‘oorzakenkant’ dat het toestaan van bepaald ge-
drag er ook toe leidt dat dat gedrag vertoond wordt en dat geboden en
verboden nageleefd worden. Zij kunnen daarom als voorwaarden voor
schade gelden. Het voorbeeld van de kartbaan is in dit opzicht verhelde-
rend: dat de wedstrijdleiding de kartwedstrijd heeft laten doorgaan, heeft
in fysiek opzicht uiteraard niet tot gevolg gehad dat deelnemer X uit de
bocht B1 is gevlogen. Dat gevolg is in fysiek opzicht (onder meer) veroor-
zaakt door (i) de keuze van deelnemer X om met zijn kartauto de baan
op te gaan en (ii) het rijden van de deelnemer X door die bocht Bl en het
maken van een stuurfout. Toch wijst de civilist de beslissing van de wed-
strijdleiding aan als voorwaarde voor de schade.

65. In het besluitenaansprakelijkheidsrecht is het gedwongen naleven
van een abstract verbod of gebod vaak een voorwaarde voor de schade:
iemand mag bijvoorbeeld als gevolg van een overheidsbesluit bepaalde
handelingen niet verrichten (weigering bouwvergunning)® of is daartoe
juist verplicht (dwangbesluit). Er is in die gevallen evident geen fysieke

19 Onder de per 1 juli 2008 in werking getreden Wet ruimtelijke ordening (Wro) heet
de bouwvergunning een omgevingsvergunning voor de activiteit bouwen. Ik ge-
bruik zowel de term omgevingsvergunning als bouwvergunning. Bij bespreking
van zaken met betrekking tot de bouwvergunning die zich afspeelden voor in-
werkingtreding van de Wro, blijf ik die term hanteren. Tot verwarring zal deze
terminologie denk ik niet leiden.
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hindernis of dwang. Zodra het ge- of verbod het fysieke handelen of nala-
ten beinvloedt, wordt het wel als voorwaarde gezien voor schade.

34 Meervoudige causaliteit

66. Soms leiden verschillende gelijktijdige of achtereenvolgende gedragin-
gen of gebeurtenissen tot eenzelfde toestand of juist tot meerdere toestan-
den die weer dezelfde schade tot gevolg hebben of kunnen hebben. Dat
kan tot csqn-vraagstukken leiden. Dit zijn de gevallen van ‘meervoudige
causaliteit’.

67. In de hoofdstukken 4 en 5 zal ik bepleiten dat de meervoudige causali-
teitsleerstukken ook een rol zouden moeten spelen bij causaliteitsvraag-
stukken waarmee het besluitenaansprakelijkheidsrecht worstelt. Die wor-
steling vloeit op dit moment volgens mij in belangrijke mate eruit voort
dat in het besluitenaansprakelijkheidsrecht geaccepteerd is geraakt dat
binnen de causaliteitstoets structureel aan de oorzakenkant van de cau-
saliteitsvergelijking het hypothetische besluit mag worden bijgedacht dat
het bestuursorgaan in plaats van het onrechtmatige besluit zou hebben
genomen. Het causaal verband ontbreekt als de gelaedeerde daardoor
in dezelfde vermogenspositie zou hebben verkeerd — anders gezegd: de-
zelfde schade zou zijn ontstaan (zie uitvoerig §4.4-4.5). Die benadering
strijdt volgens mij met het algemene civiele recht. We zagen hiervoor dat
het civiele recht namelijk niet toestaat dat de politieman het hypothetische
schieten in de knie bij wijze van alternatieve hypothetische oorzaak mag
aanvoeren als causaliteitsverweer. Er bestaan op dit moment dus eigenlijk
twee causaliteitstoetsen naast elkaar: een civiele causaliteitstoets en een
besluitencausaliteitstoets.

68. Die vormgeving van de besluitencausaliteitstoets verklaart volgens
mij onder meer waarom de causaliteitstoets in het besluitenaansprake-
lijkheidsrecht zowel in materieelrechtelijk als bewijsrechtelijk opzicht zo
complex is geworden (zie §4.4). Ik zal bepleiten dat ter civielrechtelijke in-
bedding van het besluitenaansprakelijkheidsrecht steeds de algemene ci-
viele causaliteitstoets aangelegd moet worden. Het overheidslichaam kan
zich bij het nemen van jegens de geadresseerde bezwarende besluiten of
jegens derden (niet geadresseerden) schadelijke besluiten® wel beroepen

20 Bij aanvragen om begunstigende besluiten — de eerste door mij onderscheiden
categorie — speelt deze problematiek in mijn benadering niet. Zie §5.2.2.3 en 5.2.3.
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op het civielrechtelijke leerstuk van de wettelijke bevoegdheid als recht-
vaardigingsgrond ex art. 6:162 lid 2 BW voor het nemen van (een deel van)
dat tot schade leidende besluit (zie §5.3.3). Het nemen van het genomen
besluit is dan (deels) gerechtvaardigd en daarom rechtmatig. Verder kan
op een eerder onrechtmatig besluit in de verlengde besluitvorming nog
daadwerkelijk een rechtmatig besluit volgen. In beide casusposities moet
in het kader van de causaliteit volgens mij nagegaan worden welke schade
is veroorzaakt door het nemen van het onrechtmatige (niet gerechtvaar-
digde) deel van het besluit en welke schade door het nemen van het recht-
matige (gerechtvaardigde deel van het) besluit. Die laatstbedoelde schade
komt voor rekening van de burger (§5.3.4-5.3.5). Dit zijn in essentie al-
lemaal vraagstukken van meervoudige causaliteit. Het is daarom nood-
zakelijk in dit inventariserende hoofdstuk eerst uiteen te zetten hoe het
civiele recht omgaat met meervoudige causaliteit.

69. Allereerst bespreek ik twee voorbeelden ter illustratie van de voor-
alsnog abstract omschreven situaties van meervoudige causaliteit. De
hiervoor ten tonele gevoerde kartdeelnemer zou bijvoorbeeld na zijn
kartongeval ook betrokken kunnen raken bij een auto-ongeval met een
posttraumatisch stresssyndroom (PTSS) tot gevolg. Dat zou kunnen leiden
tot eenzelfde mate van arbeidsongeschiktheid als het tijdens de kartwed-
strijd verloren been tot gevolg heeft gehad. In beide gevallen is de schade
dus op zichzelf hetzelfde (inkomensverlies door arbeidsongeschiktheid),
maar verschilt de toestand die daaraan ten grondslag ligt. Er is als het
ware sprake van twee toestanden met ‘schadeoverlap’. Daarvan kan ook
sprake zijn in het voorbeeld van de kapotte kart. De kart kan niet alleen
beschadigd raken door het ongeval, maar ook doordat hij later beklad
wordt. De vermogensschade in de vorm van de vermindering van de
waarde van de kart kan in zulke gevallen overlappen, bijvoorbeeld omdat
zowel de beschadiging als de bekladding de waarde ervan gelijkelijk tot
een bepaald bedrag reduceren.

70. Als verschillende (onrechtmatige)® gebeurtenissen of gedragingen
gelijktijdig of na elkaar plaatsvinden en leiden tot zulke verschillende
‘schadeoverlappende’ toestanden, wordt de csqn-toets bemoeilijkt door
de (uiteindelijke) focus van het civiele recht op de schade in plaats van op
de ontstane (fysieke) toestand. Bij het wegdenken van de eerste gedraging

21 Het leerstuk van meervoudige causaliteit geldt ook bij contractuele aansprake-
lijkheid. Daarvan is in het besluitenaansprakelijkheid geen sprake. Ik spits mij
daarom meteen toe op de onrechtmatige daad.
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(bijvoorbeeld de beschadiging van de kart) was de schade vanaf het mo-
ment van de tweede gedraging (de bekladding van de kart) ook door die
tweede gedraging ontstaan. Zowel tussen de eerste als de tweede gedra-
ging en de schade ontbreekt dan ogenschijnlijk het csqn-verband, omdat
met het wegdenken van die gedraging de andere gedraging overblijft.

71. Gevallen van meervoudige causaliteit worden nog verder bemoeilijkt,
omdat de schade soms in één keer onomkeerbaar en volledig intreedt (zo-
genaamde ‘momentschade’, zoals zaakschade), terwijl in andere gevallen
de schade als gevolg van een gebeurtenis geleidelijk gedurende een lan-
gere periode ontstaat (zogenaamde ‘voortdurende schade’, zoals verlies
verdienvermogen). Bij voortdurende schade kunnen zich in de loop van
de periode waarin de schade ontstaat ook andere gebeurtenissen voor-
doen die tot diezelfde schade leiden.”

72. In de volgende paragrafen ga ik dieper in op de verschillende geval-
len waarin sprake is van meerdere gedragingen/gebeurtenissen. Daarbij
komt, waar nodig, ook het onderscheid tussen momentschade en voort-
durende schade aan de orde.”

3.4.1  Meerdere noodzakelijke voorwaarden

73. Als de schade door een samenstel van voorwaarden is veroorzaakt,
is het soms verleidelijk om in het kader van de csqn-toets alvast een be-
paalde voorwaarde als belangrijkere oorzaak aan te wijzen dan een ander.
Men zegt dan dat de schade niet door het onrechtmatig gedrag is veroor-
zaakt, maar met name door een andere oorzaak. Deze methode werd in de
19¢ en vroege 20° eeuw nog weleens gehanteerd om aansprakelijkheid af
te wijzen.

Een aspirant-koper vraagt de veilingnotaris of er op een ter veiling te koop aan-
geboden schip beslagen rusten. Dat is volgens de notaris niet het geval. De as-
pirant-koper koopt het schip naar aanleiding van die mededeling. Vervolgens
blijken er op het schip wel beslagen te rusten. Het schip is daardoor veel minder
waard. De aspirant-koper spreekt daarop de notaris aan. Volgens hem is het ver-
keerde advies de oorzaak van zijn schade. De rechter wijst de vordering af: de
schade is veroorzaakt door de koop van het schip.?

22 Zie hierover bijv. Tjong TJin Tai 2018, p. 242.

23 Zie voor een fraai overzicht van de verschillende gevalstypen Tjong Tjin Tai 2018,
p. 238-244; Hebly 2019, p. 108-118.

24 Kantonrechter Groningen 18 februari 1882, W. 4805 (Elzer/mr. P1.d.G.). Zie over
deze uitspraak ook Van der Kooij 2019, nr. 45.
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Een boer koopt een koe. Hij ontdekt in de loop van de tijd dat het dier aan TBC
lijdt. Dat is hem door de verkoper niet verteld. Hij laat de koe vervolgens — ik
neem aan ter voorkoming van besmetting van de rest van zijn veestapel — slach-
ten. Hij spreekt de verkoper aan voor zijn schade als gevolg van het verlies van
de koe. De Hoge Raad oordeelt dat de verkoper niet aansprakelijk is, omdat de
schade niet het gevolg is van het nalaten van de verkoper, maar van het slachten
van het dier.”

Ook in de 21¢ eeuw lijkt deze causaliteitsbenadering nog weleens voor te
komen:

Een werknemer wordt door het toenmalige GMD (voorloper van het LISV en het
huidige UWV) arbeidsongeschikt verklaard. Hij ontvangt op grond daarvan een
WAO (de huidige WIA)-uitkering. Zijn werkgever betaalt als gevolg van diens
arbeidsongeschiktheidsverklaring zijn loon niet door. De werknemer bestrijdt die
arbeidsongeschiktheidsverklaring met succes bij de bestuursrechter. Vervolgens
spreekt hij het LISV, als opvolger van de GMD, aan tot betaling van het verschil
tussen het de uitkeringsbedrag en het misgelopen loon. De CRvB oordeelt dat
het causaal verband tussen het onjuiste besluit en de schade ontbreekt, omdat
in een geval als dit de gevorderde vermogensschade vooral voortvloeit uit de
omstandigheid dat de werkgever niet het — volledige — loon heeft doorbetaald.?

74. In deze drie casus zien de rechters eraan voorbij dat ter vaststelling
van de causaliteit geen soortelijk gewicht kan worden toegekend aan ver-
schillende omstandigheden die ieder voor zich nodig zijn geweest, voor-
waarden waren, voor het intreden van het gevolg. In de bovenstaande
gevallen waren de mededeling van de notaris, het zwijgen van de boer en
het besluit van GMD voor het intreden van het gevolg net zo belangrijk
als de koop van het schip, de slacht van het dier en de loonstaking door
de werkgever.

25

26

HR 7 april 1932, ECLI:NL:HR:1932:148, NJ 1932, p. 1529, m.nt. EM. Meijers. Zie
hierover ook Van Schellen 1972, p. 216 en Witjens 2011, p. 20.

CRvB 28 augustus 2001, ECLI:NL:CRVB:2001:AD4521, B 2001/259, m.nt. G.E.
van Maanen (X/LISV). Zie ook CRvB 7 april 1999, ECLI:NL:CRVB:1999:AA3661,
JB 1999/124, m.nt. J.M. Smits (LISV/A). Overigens zwenkt de CRvB in het vervolg
van de eerstgenoemde uitspraak nog uit naar een overweging die weer meer op
toepassing van art. 6:98 BW duidt. Hij overweegt dat het feit dat de werkgever
zich heeft laten leiden door het besluit van de GMD voor de CRvB onvoldoende
grond om de gevolgen van dat besluit van de werkgever toe te rekenen aan het
besluit van de GMD. Daarbij acht de CRvB van doorslaggevende betekenis dat
het vernietigde besluit naar zijn aard en strekking slechts ziet op aanspraak op
uitkeringen krachtens de AAW en de WAO. Ik bespreek deze uitspraak daarom in
hoofdstuk 8 ook in de context van art. 6:98 en art. 6:163 BW.
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75. De huidige in de logica verankerde csqn-toets brengt met zich dat niet
— onder voorbijgaan van andere voorwaarden voor het intreden van de
schade — één voorwaarde als oorzaak mag worden aangewezen of aan één
noodzakelijke voorwaarde bij de csqn-toets meer gewicht mag worden
toegekend dan aan een andere noodzakelijke voorwaarde.” Zij zijn alle-
maal gelijkelijk noodzakelijk voor het intreden van de schade.?

76. De gedachte van gelijkwaardigheid van voorwaarden heeft ook haar
uitwerking op gevallen waarin sprake is van meerdere gelijktijdig wer-
kende noodzakelijke voorwaarden waarvoor ieder voor zich verschillende
personen aansprakelijk zijn. Ieder van hen is dan hoofdelijk aansprakelijk
voor het geheel ”

3.4.2  Meerdere gelijktijdige gedragingen

77.Soms is sprake van meerdere gelijktijdige (onrechtmatige) gedragingen
die ieder voor zich de gehele schade zouden hebben kunnen veroorzaken.
Door de focus van het civiele recht op het verband tussen de onrechtma-
tige gedraging en de schade, in plaats van op de vraag welke voorwaarden
geleid hebben tot de aangetroffen toestand, leidt deze situatie tot een juri-
disch causaliteitsprobleem. Stel bijvoorbeeld dat twee personen ieder voor
zich een blok beton naast elkaar op een kartbaan hebben geplaatst en de
wedstrijddeelnemer tegelijk tegen beide aanbotst. De civilist ziet zich dan
gesteld voor een csqn-probleem, omdat de schade ook zou zijn ontstaan
als er één van die onrechtmatige gedragingen weggedacht wordt — er blijft
dan immers steeds nog een blok beton over. De empiricus zal daar niet
zo ingewikkeld over doen: hij zal zeggen dat de aanwezigheid van ten
minste één betonblok (of nog makkelijker: allebei) een voorwaarde is voor
het ongeval.

27 Zie hierover bijv. Asser/Sieburgh 6-II 2017 nr. 51.

28 De Hoge Raad vereist ook in het kader van art. 6:101 BW overigens dat — voor
zover het partijdebat daartoe aanleiding geeft — nagegaan wordt welke voorwaar-
den noodzakelijk zijn geweest voor het intreden van de schade. Indien zo'n voor-
waarde aan de gelaedeerde kan worden toegerekend, komt een deel van de schade
binnen de normatieve grenzen van art. 6:101 BW voor diens rekening: HR 7 januari
1994, ECLI:NL:HR:1994:2C1225, NJ 1994/320 (Waterschap De Vechtlanden/Otter).
Ook daarin ziet men terug dat de Hoge Raad alle voorwaarden binnen de csqn-
toets van gelijk gewicht acht. Vervolgens moet de rechter nog wel (ook) onderling
normatief gewicht toekennen aan de verschillende voorwaarden bij de toepassing
van art. 6:98 BW en 6:101 BW.

29 HR 24 december 1999, ECLI:NL:HR:1999:AA4004, NJ 2000/351, m.nt. C.J.H.
Brunner (Van Nugteren/Meskes).
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78. Algemeen wordt aangenomen dat er in deze gevallen ondanks het
civielrechtelijke csqn-probleem (hoofdelijke) aansprakelijkheid bestaat.®
De wet regelt deze hoofdelijke aansprakelijkheid voor dit type geval in
art. 6:99 BW: staat vast dat de schade ten minste door één van de onrecht-
matige gedragingen® is ontstaan, dan zijn beide hoofdelijk aansprakelijk.*
Een laedens kan nog wel aan aansprakelijkheid ontkomen als deze kan
bewijzen dat de schade toch niet is veroorzaakt door diens onrechtmatige
handelen. Deze regeling van art. 6:99 BW is begrijpelijk. Het staat im-
mers vast dat steeds in ieder geval één van de aansprakelijke personen
de schade heeft veroorzaakt. Het spreekt dan niet aan dat beiden aan aan-
sprakelijkheid zouden kunnen ontsnappen doordat zij naar elkaar kunnen
wijzen als gevolg van de focus op het csqn-verband tussen de onrecht-
matige gedraging van ieder van hen en de schade.

3.4.3  Hypothetische veroorzaking

79. Van hypothetische veroorzaking is sprake als de onrechtmatige ge-
draging wordt gevolgd door een gebeurtenis die de schade eveneens vol-
ledig zou hebben kunnen veroorzaken: A steekt een huis in brand. Het
huis brandt af waardoor de waarde ervan tot nihil teruggebracht wordt.
Vervolgens raakt de bliksem het al afgebrande huis alsnog waardoor de-
zelfde brand zou zijn ontstaan. Het gaat hier dus niet om ieder voor zich
noodzakelijke voorwaarden voor het intreden van de schade, maar juist
om los van elkaar bestaande en na elkaar plaatsvindende gebeurtenissen
die ieder voor zich tot de schade kunnen leiden. De literatuur en recht-
spraak nemen aan dat hier strikt genomen het csqn-verband ontbreekt,
omdat de schade ook zou zijn ontstaan als de onrechtmatige gedraging,

30 Asser/Sieburgh 6-11 2017 nr. 87; Klaassen 2017, nr. 26 en Boonekamp 2018, art. 6:98
BW aant. 3.5.

31 Art. 6:99 BW spreekt overigens van een ‘gebeurtenis” waarvoor aansprakelijkheid
bestaat. Die keuze hangt ermee samen dat art. 6:99 BW onderdeel vormt van af-
deling 6:1.10 die zowel ziet op schadevergoedingsverplichtingen uit wanprestatie
als uit onrechtmatige daad. Omdat wanprestatie in dit onderzoek geen rol speelt,
spitst de terminologie zich meteen toe op de onrechtmatige gedraging.

32 Overigens is het toepassingsbereik van art. 6:99 BW ruimer dan mijn voorbeeld.
Voldoende is dat sprake is van twee of meer gebeurtenissen en een van de ge-
beurtenissen de schade kan hebben veroorzaakt. Voldoende is dus dat de schade
door meerdere gebeurtenissen die hebben plaatsgevonden kan zijn veroorzaakt,
maar niet meer kan worden vastgesteld welke gebeurtenis. Zie HR 17 januari 1997,
ECLINL:HR:1997:2C2247, NJ 1997/230 (Moerman/Bakker). Zie hierover verder
Tjong Tjin Tai 2018, p. 239.
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het in de brand steken door A, weggedacht wordt. Dat doet in beginsel
niet af aan diens aansprakelijkheid van de laedens.®

80. Hier is het denken in gedraging, toestand en schade volgens mij ver-
helderend. De waardevermindering van het huis tot nihil hangt samen
met de toestand (het afgebrande huis) die de eerste gedraging veroor-
zaakt. De daaropvolgende gebeurtenis leidt niet meer daadwerkelijk tot
een toestand die schade tot gevolg heeft. In het voorbeeld van het huis: de
toestand daarvan wijzigt niet meer als gevolg van de tweede gebeurtenis.
Het huis is al afgebrand. Het is voor de causaliteit niet relevant dat de
latere gebeurtenis de schade ook zou hebben kunnen veroorzaken. Die ge-
beurtenis heeft de verbrande toestand en daarmee de schade immers niet
veroorzaakt.*

81. Het voorgaande geldt volgens de Hoge Raad ook bij voortdurende
schade. De Hoge Raad overweegt in het arrest Leeuwarden/Los:

3.4 Indien zich na een schadeveroorzakende gebeurtenis waarvoor iemand aan-
sprakelijk is jegens de benadeelde, een latere gebeurtenis voordoet die dezelfde
schade zou hebben veroorzaakt als die schade niet reeds was ontstaan, doet dat
niet af aan de reeds gevestigde verplichting tot schadevergoeding van de voor de
eerste gebeurtenis aansprakelijke. Behalve in gevallen waarin de latere gebeur-
tenis voor risico van de benadeelde komt (vgl. HR 2 februari 1990, nr. 13789, NJ
1991, 292), bestaat er geen grond daarover anders te oordelen indien het gaat om
voortdurende schade, zoals de winstderving waarvan in deze zaak vergoeding
gevorderd wordt.”*®

33 Bijv. Van Schellen 1972, p. 267; Asser/Sieburgh 6-II 2017, Klaassen 2017, nr. 27;
nr. 89; Boonekamp 2018, art. 6:98 aant 3.3 en TJong Tjin Tai 2018, p.240-242;
HR 4 maart 1966, ECLENL:HR:1966:AB6812, NJ 1966/268, m.nt. P. Scholten
(Kaufzentrum Krings/X); HR 23 juni 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD4791, NJ 1990/331
(Kennis/Gemeente Budel); HR 7 december 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB2795, NJ
2002/576, m.nt. ].B.M. Vranken (Gemeente Leeuwarden/Los); HR 23 december 2011,
ECLLINL:HR:2011:BT7193, NJ 2012/377, m.nt. P. van Schilfgaarde (Palthe/DNB en
AFM).

34 Zie ook bijv. Van Schellen 1972, p. 214 e.v. en 272 en Asser/Sieburgh 6-11 2017, nr.
89.

35 HR7 december 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB2795, NJ 2002 /576, m.nt. ].B.M. Vranken
(Gemeente Leeuwarden/Los). Zie ook HR 23 december, ECLI:NL:HR:2011:BT7193, NJ
2012, 377, m.nt. P. van Schilfgaarde (Palthe/DNB en AFM). In dit laatstgenoemde
arrest maakt de Hoge Raad een nuancering die later nog aan de orde komt. Zie
verder HR 2 februari 1990, ECLENL:HR:1990:AB7897, NJ 1991/292, m.nt. C.J.H.
Brunner (Staat/Vermaat).
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Ook bij voortdurende schade blijft dus degene die de toestand heeft ver-
oorzaakt die tot die schade heeft geleid daarvoor aansprakelijk, ook al zou
een door een tweede gebeurtenis veroorzaakte toestand die schade ook
hebben veroorzaakt.*

82. Van aanzienlijk belang — ook straks voor het besluitenaansprakelijk-
heidsrecht — is de overweging dat de laedens niet aansprakelijk is voor
schade die ook zou zijn veroorzaakt door een voor risico van de gelae-
deerde komende latere gebeurtenis. Voortdurende schade die optreedt na
zo'n tweede gebeurtenis hoeft de laedens dus niet te vergoeden.?” Stel dat
de eigenaar voor het hiervoor bedoelde afgebrande huis daarin een winkel
uitbaatte. Als hij die winst ook zou hebben gederfd door de latere blikse-
minslag, komt die schade niet voor vergoeding in aanmerking. Klaassen
ziet voor toepassing van deze regel geen ruimte als de eerste gebeurtenis
al heeft geleid tot — in mijn terminologie — een toestand die de voortdu-
rende schade onherroepelijk tot gevolg heeft.’® Ik neem deze benadering
eveneens tot uitgangspunt. Die benadering sluit namelijk aan bij de in het
kader van de momentschade ontwikkelde gedachte dat de schade dan al
volledig door de eerste gebeurtenis is ingetreden.

Deze risicoregel geldt volgens de literatuur ook bij gelijktijdige gebeur-
tenissen: indien twee gebeurtenissen ieder voor zich tot bepaalde (mo-
ment- of voortdurende) schade hebben geleid en één van die gebeurte-
nissen voor risico van de gelaedeerde komt, dan blijft de schade ook voor
diens risico. Art. 6:99 BW is dan dus ook niet van toepassing.* Het nor-
matieve principe is hier hetzelfde als bij de hiervoor besproken gevallen:
de schade die men hoe dan ook zou hebben geleden door een voor eigen
risico komende gebeurtenis, blijft voor eigen risico — behoudens eventuele
nadeelcompensatieregelingen.

83. Ik zal in §5.3.3 en 5.3.5 bepleiten dat deze regel ook toegepast zou moe-
ten worden om te bepalen welke schade als gevolg van het nemen van een
bezwarend besluit jegens de geadresseerde of een besluit met schadelijke
gevolgen voor een derde voor vergoeding in aanmerking komt. Als het
overheidslichaam zich voor het nemen van (een deel van) dat besluit op

36 Een andere vraag is overigens nog of beiden hoofdelijk aansprakelijk zijn. Die
vraag heeft de Hoge Raad nog niet beantwoord. Ik laat de vraag hier rusten, omdat
deze voor dit onderzoek niet relevant is.

37 Zie TJong Tjin Tai 2018, p. 244 voor nadere beschouwingen over deze regel.

38 Klaassen 2017, nr. 27.2.

39 Boonekamp 2020, aant. 6.2; Zie ook al Bloembergen 1965, nr. 160.
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de wettelijke bevoegdheid als rechtvaardigingsgrond ex art. 6:162 lid 2 BW
kan beroepen, komt de daardoor veroorzaakte (moment- of voortdurende)
schade conform bovenstaande risicoregel voor rekening van de burger. De
schade die enkel is veroorzaakt door het nemen van het onrechtmatige
besluit moet het overheidslichaam wel vergoeden.

3.4.4  Meerdere op elkaar volgende gebeurtenissen

84. Weer een (op subtiel niveau) ander gevalstype is de situatie dat zich na
elkaar twee gedragingen/gebeurtenissen voordoen die ieder daadwerke-
lijk een van elkaar verschillende toestand veroorzaken die een bepaalde
schade tot gevolg hebben (achtereenvolgende werkelijke oorzaken).* Dit
casustype komt zowel voor bij momentschade als bij voortdurende schade.

85. Bij momentschade is het casustype en de oplossing redelijk eenvoudig.
Het gaat bijvoorbeeld om het geval dat de eerder ten tonele gevoerde kart
eerst beschadigd raakt door een kartongeval en vervolgens nog een keer
beklad wordt door het kind van de eigenaar. Die bekladding leidt (deels)
tot dezelfde vermogensvermindering als de beschadiging. De veroorzaker
van de eerste gebeurtenis blijft voor die schade aansprakelijk. De Hoge
Raad heeft deze lijn bevestigd.* Als de bekladding ook verdergaande ver-
mogensvermindering heeft veroorzaakt, is de beschadiging door het kart-
ongeval daarvoor geen voorwaarde. Die verdergaande vermogensver-
mindering komt dus in verhouding tot degene die het kartongeval heeft
veroorzaakt voor risico van de eigenaar.

86. Het gevalstype doet zich ook voor bij voortdurende schade. Stel dat de
kartdeelnemer eerst door het kartongeval een been verliest met arbeids-
geschiktheid tot gevolg en daarna PTSS krijgt door een auto-ongeval dat
hem vanaf dat moment in gelijke mate arbeidsongeschikt maakt. Volgens
de Hoge Raad geldt hiervoor dezelfde regel als voor de hypothetische ver-
oorzaking. De tweede gebeurtenis doet niet af aan het causaal verband
met de eerste gebeurtenis (toev. PF):

40 Het casustype verschilt dus van de hypothetische veroorzaking. In die gevallen
leidt de tweede gebeurtenis immers niet tot een andere toestand. Het probleem in
die gevallen is juist dat dezelfde toestand ook door de hypothetische gebeurtenis
zou zijn ontstaan.

41 Zie HR 4 maart 1966, ECLE:NL:HR:1966:AB6812, NJ 1966/268, m.n.t G.J. Scholten
(Kaufzentrum Rings/X); Klaassen 2017, nr. 27.1; Asser/Sieburgh 6-II 2017, nr. 89 en
Boonekamp 2018, art. 6:98 aant. 3.3.
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“Ook geldt hetzelfde [als in het in §3.4.3 aangehaalde citaat] in gevallen waarin
de schade voor het vervolg niet slechts hypothetisch maar in werkelijkheid — al
dan niet mede — veroorzaakt is door de handeling van de derde. Ook dan ver-
dient het immers de voorkeur dat de benadeelde, overeenkomstig de in artikel
6:102 BW neergelegde regel, slechts de veroorzaker van de eerste gebeurtenis be-
hoeft aan te spreken en niet het risico behoeft te lopen dat de veroorzaker van de
latere gebeurtenis geen verhaal biedt of zelfs niet jegens hem aansprakelijk is.”*

Van aanzienlijk belang is weer — ook weer straks voor het besluitenaan-
sprakelijkheidsrecht — dat schade die mede het gevolg is van een latere
gebeurtenis die voor risico voor de gelaedeerde komt voor diens risico
blijft. Klaassen ziet daarvoor geen ruimte meer als de eerste gebeurtenis al
heeft geleid tot — in mijn terminologie — een toestand die de voortdurende
schade onherroepelijk tot gevolg heeft.* Ik neem deze benadering ook tot
uitgangspunt (zie §3.4.3).

87. Ik zal in §5.3.4 bepleiten dat deze regel ook moet worden toegepast
als het bestuursorgaan na het onrechtmatig nemen van een bezwarend
besluit jegens de geadresseerde of een besluit met schadelijke gevolgen
voor derden in de verlengde besluitvorming alsnog een rechtmatig besluit
neemt. Moment- en voortdurende schade die (0ok) door het nemen van
dat latere rechtmatige besluit wordt veroorzaakt, komt conform boven-
staande risicoregel voor rekening van de burger — behoudens eventuele
nadeelcompensatieregelingen.

3.4.5 ‘Uberholende’ causaliteit

88. Ten slotte bestaan er gevallen waarin een onrechtmatige gedraging on-
herroepelijk tot schade zal leiden, maar vervolgens wordt ‘ingehaald” door
een tweede gebeurtenis die tot gevolg heeft dat diezelfde schade direct in-
treedt. Het gaat dan bijvoorbeeld om de vergiftiging van een veestapel die
nog voordat het vergif zijn dodelijke werk doet, wordt vernietigd door een
brand. Ook hier zou men kunnen zeggen dat het csqn-verband ontbreekt,
omdat bij het wegdenken van de ene gebeurtenis de schade alsnog zou
zijn ingetreden als gevolg van de andere gebeurtenis.

42 HR 7 december 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB2795, NJ 2002 /576, m.nt. J.B.M. Vranken
(Gemeente Leeuwarden/Los). Zie ook HR 23 december, ECLINL:HR:2011:BT7193, N
2012/377, mnt. P. van Schilfgaarde (Palthe/DNB en AFM). In dit laatstgenoemde
arrest maakt de Hoge Raad een nuancering die later nog aan de orde komt. Zie
verder HR 2 februari 1990, ECLE:NL:HR:1990:AB7897, NJ 1991/292, m.nt. C.J.H.
Brunner (Staat/Vermaat).

43 Klaassen 2017, nr. 27.2.
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89. Sommigen schrijvers nemen aan dat de veroorzakers van beide gebeur-
tenissen hoofdelijk aansprakelijk gehouden kunnen worden voor zowel
momentschade als voortdurende schade.* Anderen achten doorslagge-
vend of de eerste schadeveroorzakende gebeurtenis al tot onomkeerbare
vermogensvermindering heeft geleid. Als de veestapel door de vergifti-
ging al waardeloos is geworden, heeft een vervolgens gestichte brand die
schade niet meer tot gevolg.*® Sieburgh acht doorslaggevend of de schade
reeds het onafwendbaar gevolg was van de eerste gebeurtenis of niet. Als
het vee had willen meedoen aan een schoonheidswedstrijd die door de
brand niet meer mogelijk is, terwijl de vergiftiging daaraan niet in de weg
had gestaan, dan is de schade die met die wedstrijddeelname verband
houdt wel het gevolg van de brand.* Ook Klaassen acht doorslaggevend
of de schade reeds het onafwendbaar gevolg is van de eerste gebeurtenis.
De veroorzaker van de tweede gebeurtenis is dan als uitgangspunt niet
aansprakelijk.”

90. Ook bij dit type causaliteitsvragen is het onderscheid tussen het on-
rechtmatig gedrag, de toestand en de schade volgens mij behulpzaam. Het
is volgens mij namelijk van belang vast te stellen wat de tweede gebeurte-
nis precies inhaalt: de toestand die anders door de eerste gebeurtenis zou
zijn ingetreden of de schade die door de eerste toestand zou zijn ontstaan?

91. Van een ‘ingehaalde’ toestand is sprake als een automobilist bijna
wordt aangereden door een spookrijdende tegenligger, maar vlak daar-
voor tegen een boom aanrijdt die een houthakker per ongeluk over de
weg heeft laten omvallen. Beide gebeurtenissen zouden ertoe hebben ge-
leid dat de automobilist in volle vaart zou zijn gebotst. Alleen de tweede
gebeurtenis leidt daadwerkelijk tot de toestand waaruit de schade voort-
vloeit.” Het is daarom begrijpelijk dat enkel de veroorzaker van de tweede
onrechtmatige gebeurtenis aansprakelijk is — voor zover de gebeurtenis
niet voor risico komt van de gelaedeerde.

44 Wolfsbergen 1946, p. 37; Hartkamp 2002, p. 63-66. Zie daarover ook Klaassen 2017,
nr. 47.

45 Boonekamp 2018 art. 6:98 BW aant. 3.4.

46 Asser/Sieburgh 6-11 2017, nr. 88.

47 Klaassen 2017, nr. 27.2. Zij verwijst voor de grond daarvoor naar HR 2 februari
1990, ECLI:NL:HR:1990:AB7897, NJ 1991/292, m.nt. C.J.H. Brunner (Staat/Vermaat).

48 Vgl. Tjong Tjin Tai 2018, p. 242 die stelt dat in zo'n geval sprake is van door de
eerste gebeurtenis veroorzaakte zaakschade, waardoor de tweede gebeurtenis niet
meer daadwerkelijk tot die schade leidt. Dat is uiteraard niet onjuist. Hiervoor
lichtte ik echter toe dat de schade eigenlijk moet worden onderscheiden van de
(kapotte) toestand.
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92. Het kan ook zijn dat sprake is van ‘inhalen’ van de schade: twee ver-
schillende toestanden treden achter elkaar daadwerkelijk in. Beide toe-
standen kunnen bepaalde schade tot gevolg hebben, maar de schade treedt
enkel door de tweede toestand daadwerkelijk in. Ook hier spreekt het vol-
gens mij het meest aan om enkel degene aansprakelijk te houden die de
toestand heeft veroorzaakt die daadwerkelijk tot de schade leidt. Waar de
schade al het gevolg is van de eerste toestand, is voor aansprakelijkheid
van de veroorzaker van de tweede toestand die tot diezelfde schade zou
hebben geleid geen plaats. Als de vergiftigde toestand van de hiervoor ten
tonele gevoerde kudde al leidt tot een waarde van nihil, dan heeft de ver-
brande toestand die waardevermindering niet meer tot gevolg. Enkel de
latere brandstichting heeft echter tot gevolg dat niet meer meegedaan kan
worden aan de schoonheidswedstrijd. De brandstichter is daarom voor
die schade wel aansprakelijk.

93. Het is aannemelijk dat de risico-regel uit Leeuwarden/Los ook voor deze
gevalstypen geldt: komt de tweede gebeurtenis die de toestand ook zou
hebben veroorzaakt voor rekening van de gelaedeerde, dan blijft de daar-
mee verband houdende schade wel voor diens rekening. De Hoge Raad
heeft zich daarover nog niet expliciet uitgelaten.

3.5 Wegdenken en bijdenken van gedrag: een extensieve
causaliteitsleer?

94. We zagen hiervoor dat de csqn-toets wil vaststellen of het normschen-
dend gedrag een voorwaarde is voor het ontstaan van bepaalde schade.
Dat vereist het wegdenken van het onrechtmatige gedrag. Zo'n zuivere
wegdenkexercitie leidt soms echter tot weinig aansprekende resultaten.
De csqn-toets kent dus rafelranden. Om die rafelranden recht te knippen
heeft de literatuur verschillende — deels overlappende — leerstukken ont-
wikkeld. Veelal vereisen die leerstukken het structureel bijdenken van be-
paalde hypothetische gebeurtenissen of gedragingen. Ik bespreek hierna
deze leerstukken en de belangrijkste daartegen ingebrachte bezwaren.
Vervolgens licht ik toe waarom voor die leerstukken volgens mij geen
plaats is. In §3.6 bespreek ik dat het bijdenken van gedrag wel een nood-
zakelijk vereiste is bij een onrechtmatig nalaten.
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3.5.1  De leer van Demogue-Besier en vergelijkbare leerstukken

95. De meest besproken alternatieve leer is ongetwijfeld de leer van
Demogue-Besier.* Deze leer is oorspronkelijk ontwikkeld door Demogue
in zijn Traité des Obligations.*® Zij vereist causaal verband tussen de ‘on-
rechtmatigheid” van de onrechtmatige daad of het ‘onrechtmatig element’
daarvan en de schade. A-G Besier heeft in een aantal conclusies, waar-
onder met name die voor het d’Ansembourg-arrest, voorgesteld deze leer in
Nederland over te nemen.”'

Wat is de casus? De Staat neemt een onteigeningsbesluit met betrekking
tot aan graaf d’Ansembourg toebehorende gronden. Dat besluit is volgens
hem onrechtmatig, omdat de Staat de voor het besluit vereiste nieuw-
bouw- en uitbreidingsplannen niet op de juiste wijze ter inzage heeft ge-
legd. De graaf stelt dat hij als gevolg van dat besluit schade heeft geleden,
omdat hij zijn percelen later voor een lagere prijs heeft moeten verkopen.
Zonder het besluit zou hij de percelen al eerder — gedurende de periode
dat het onteigeningsbesluit gold — voor een hoger bedrag hebben kunnen
verkopen. Het vermogensverschil tussen die latere opbrengst en de op-
brengst die hij zou hebben gehad als hij eerder had kunnen verkopen is
zijn schade. Besier onderschrijft de overweging van het hof dat het causaal
verband tussen de ‘onrechtmatigheid” en de schade ontbreekt:

“In het onderhavige geval ontbrak dus het voor de toepassing van art. 1401 B.W.
noodzakelijke verband tusschen de onrechtmatigheid van het Kon. Besluit en de
daardoor veroorzaakte schade. De schade zou toch evengoed zijn ingetreden,
indien dit besluit niet op een onvoldoenden grondslag had berust, doch de neer-
legging der plannen van het werk behoorlijk had plaats gehad.”

96. In de voorbeeldcasus over de schietbaanincidenten en de kartwedstrijd
(83.1) zou men iets vergelijkbaars kunnen bepleiten: de band tussen de
‘onrechtmatigheid’ en de schade ontbreekt, omdat de schade ook steeds
zou zijn ontstaan als met een wel toegelaten geweer zou zijn geschoten,
bocht B2 normconform zou zijn geweest resp. rechtmatig in de knie zou
zijn geschoten.

49 Aanhangers zijn met name Wolfsbergen (o.a. Wolfsbergen 1946, p. 99), Slagter (o.a.
Slagter 1952, p. 214 en 325) en Kerkmeester & Visscher (Kerkmeester & Visscher
1999).

50 Demogue 1924, nr. 366.

51 Zie met name conclusie A-G Besier voor HR 25 mei 1928, ECLI:NL:HR:1928:100, NJ
1928/1688, m.nt. E.M. Meijers (De Marchant et d’ Ansembourg/Staat).
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97. In de juridische literatuur verschilt men van mening hoe deze leer pre-
cies moet worden toegepast. De verschillende interpretaties overlappen
op hun beurt met andere voorgestelde alternatieve causaliteitstoetsen.

Sommigen leggen de leer van Demogue-Besier zo uit dat moet worden
nagegaan of, het normschendend handelen weggedacht, de schade ook
op een rechtmatige wijze had kunnen worden veroorzaakt. Een subva-
riant hiervan is dat men wegdenkt dat het gedrag onrechtmatig is. Het
causaal verband ontbreekt als de schade dan 66k zou zijn ontstaan. De
eerste variant van deze ‘ruime’ uitleg van de leer™ is in essentie weer ge-
lijk aan de leer van de in Duitsland ontwikkelde leer van het Rechtmiifiges
Alternativverhalten.” De literatuur wijst er met name — en mijns inziens te-
recht — op dat deze toets te breed is, omdat het steeds de mogelijkheid
geeft een willekeurig rechtmatig alternatief aan te reiken dat eveneens tot
schade zou hebben geleid. Dat heeft tot gevolg dat aansprakelijkheid vrij-
wel steeds kan worden afgewend. Er laat zich namelijk vrijwel steeds wel
een situatie bedenken waarin de laedens de schade op rechtmatige wijze
zou hebben kunnen toebrengen. Hetzelfde geldt voor de subvariant waarin
men wegdenkt dat de gedraging onrechtmatig is. Ook dan komt men er
steeds op uit dat het causaal verband ontbreekt.> Dat is ook begrijpelijk: de
schade wordt immers veroorzaakt door het gedrag, niet door de ‘onrecht-
matigheid” ervan. Deze varianten van de leer van Demogue-Besier moet
daarom wegens onvoldoende onderscheidingskracht verworpen worden.

Anderen begrijpen de leer van Demogue-Besier zo dat moet worden nage-
gaan wat de vermogenssituatie zou zijn geweest als de geschonden norm
zou zijn nageleefd. Is de vermogenssituatie hetzelfde, dan ontbreekt het
causaal verband. Het gaat hier om een beperktere uitleg van de leer. Het
verschil met de ‘ruime’ variant is aanzienlijk. Er mag namelijk geen wille-
keurige rechtmatige schadeveroorzakende gedraging worden bijgedacht.

52 Lankhorst (Lankhorst 1992, p. 57) en Kortmann (Kortmann 2005, p. 260-261) lijken
bijvoorbeeld van deze uitleg uit te gaan. Ook Den Hollander (Den Hollander 2016,
p. 93) onderscheidt deze variant. Den Hollander onderscheidt, met Lankhorst
(Lankhorst 1992, p. 60), overigens ook nog een uitleg van de leer waarbij — begrijp
ik hen goed —niet de gedraging zélf wordt vervangen door een andere rechtmatige
gedraging, maar het recht aldus wordt aangepast dat diezelfde gedraging recht-
matig zou zijn. Zou de schade in dat geval ook zijn ingetreden, dan ontbreekt het
causaal verband. Ook deze laatste variant vind ik lastig te volgen, omdat de uit-
komst daarvan logischerwijs steeds is dat de schade dan ook zou zijn ingetreden.
Er is dan nooit aansprakelijkheid.

53 Zie hierover bijv. Deutsch 1995, p. 122; Koziol 2012, 279-286; Van der Kooij 2019, nr. 71.

54 Zie bijv. Kerkmeester & Visscher 1999, p. 838; Asser/Sieburgh 6-IV 2019, nr. 143;
Parl. Gesch. Boek 6, p. 635.
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Evenmin gaat deze variant uit van de rechtmatigheid van de daadwer-
kelijk verrichte gedraging. Met Kerkmeester & Visscher® acht ik het zeer
aannemelijk dat Besier deze variant voor ogen had.

Eenzelfde causaliteitstoets wordt bijvoorbeeld in de Amerikaanse litera-
tuur bepleit. Hart en Honoré™ vereisen bijvoorbeeld causaal verband tus-
sen de schade en het ‘tortious aspect’ van het onrechtmatige gedrag:

“The comparison is not what would have happened had the defendant done nothing,
but what would have happened if he acted properly (...). The reason why this is the ap-
propriate substitution is that the aim of the legal inquiry is to discover not whether the
defendant’s conduct as such made a difference in the outcome, but whether the fact that
it was wrongful did so.”

3.5.2  De bezwaren van een algemene "bijdenktoets’

98. Vooropgesteld zij dat het ‘bijdenken” van normconform gedrag tot aan-
sprekende resultaten kan leiden. De d’Ansembourg-casus is daarvan een
evident voorbeeld. Door zich de situatie voor te stellen dat het plan wél
in voldoende uitgewerkte vorm ter inzage zou zijn gelegd, wordt immers
duidelijk dat het verband tussen het onteigeningsbesluit en de schade van
d’Ansembourg min of meer toevallig is als dat besluit na de terinzageleg-
ging in ongewijzigde vorm zou zijn genomen.

99. In de aanvaarding van een structurele bijdenktoets schuilt echter ook
een dreigende grenzeloosheid. De schietende politieagent-casus illustreert
dat. Het is heel goed mogelijk dat de politieagent wel in de knie zou heb-
ben mogen schieten en dat ook zou hebben gedaan in plaats van het schie-
ten in de rug. Maar toch zegt men in zo’n casus niet dat de schade wegens
het ontbreken van causaal verband onvergoed blijft, omdat de politieman
de schade ook rechtmatig zou hebben veroorzaakt. Tussen zijn schieten
in de rug en de schade van de gelaedeerde bestaat causaal verband.”” Het
is bovendien onduidelijk wat de politieman binnen zo'n causaliteitstoets

55 Kerkmeester & Visscher 1999, p. 837-838.

56 Hart & Honoré 1995, p. 372. Zie ook bijv. Wright & Puppe 2016, p. 476.

57 We zullen zo in §3.6 en 3.8 zien dat in dit geval geen sprake is van een tot ‘bijden-
ken’ nopend nalaten. De gelaedeerde verwijt de agent immers niet dat op de agent
een verplichting rust om hem in de knie te schieten. Dat zou namelijk impliceren
dat de agent wettelijk verplicht is te schieten. Dat is onjuist. De discussie over het
schieten in de knie vindt plaats binnen de context van de vraag welk gedrag mo-
gelijk wél proportioneel en dus rechtmatig zou zijn geweest. Dat staat los van de
vraag of er causaal verband bestaat tussen het onrechtmatig gedrag en de schade.
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wel en niet zou mogen aanvoeren. Mag hij zich ook beroepen op een arres-
tatie die met ander soort schadeveroorzakend fysiek geweld gepaard zou
zijn gegaan en enige schade zou hebben veroorzaakt, zoals hardhandig
beetpakken, een geblesseerde arm etc? Het zijn allemaal niet onrealistische
arrestatiemodaliteiten die de politieagent in plaats van het schieten in de
rug had kunnen aanwenden en in de herkansing — indien wel rechtmatig
- natuurlijk zou hebben aangewend. En wat nu als dat rechtmatige han-
delen slechts een deel van de ziekenhuiskosten zou hebben veroorzaakt?
Staat de schade dan in zoverre niet in causaal verband met het onrecht-
matige handelen?

100. De volgende Duitse casus illustreert de dreigende grenzeloosheid vol-
gens mij ook goed. A maakt met de door hem verkochte posters inbreuk
op het auteursrecht van B. B vordert schadevergoeding wegens winst-
derving. A verweert zich met de stelling dat hij, zou hij van de inbreuk
hebben geweten, posters zou hebben gemaakt die geen inbreuk maken op
het auteursrecht, maar wel dezelfde winstderving tot gevolg zouden heb-
ben gehad. Wie een structurele bijdenktoets aanvaardt, moet dit verweer
honoreren. De rechter achtte het csqn-verband echter wel aanwezig.™

101. De dreigende grenzeloosheid vloeit eruit voort dat een structurele bij-
denktoets strijdt met een aantal in §3.2 en 3.3 besproken basisuitgangs-
punten van de csqn-toets. Ten eerste plaatst de bijdenkmethode struc-
tureel aan de oorzakenkant van de csqn-toets een andere hypothetische
gebeurtenis. Daarmee breekt zij met de fundamentele gedachte dat de
csqn-toets onderzoekt 6f een bepaalde gedraging een voorwaarde is voor
een bepaalde schade. Dat vereist het wegdenken van die gedraging. Wie
aan de ‘oorzakenkant” structureel een hypothetische gedraging bijdenkt,
onderzoekt niet meer of de werkelijke gedraging een voorwaarde is voor
bepaalde schade. Zo'n bijdenktoets onderzoekt of de schade ook op een
andere, bijgedachte, manier veroorzaakt zou zijn. De toets zoekt zo geen
oorzakelijk verband, maar het bestaan van een alternatieve hypothetische
oorzaak. Daardoor ontstaat het grenzeloosheidsprobleem: welk alternatief
mag wel en wat mag niet worden bijgedacht en waarom? Dat is een nor-
matieve keuze.

102. Het bijdenken is, kortom, in sommige casus — maar ook weer lang
niet in allemaal — intuitief wel aantrekkelijk, maar draagt niet bij aan een

58 Zie Reichsgericht 29 maart 1938, JW 1938/1959 en Van der Kooij 2019, nr. 312 die
ook meent dat hier causaal verband aanwezig geacht moet worden.
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helder, begrensd en op de empirische logica gegrond procedé voor het
vaststellen van het csqn-verband. Een bijgedachte omstandigheid biedt
enkel inzicht in de omstandigheden die 66k tot de schade hadden kunnen
leiden. Zo'n bijdenken is bij een onrechtmatig doen een normatieve bezig-
heid. Dat normatieve karakter verklaart ook waarom zo'n bijdenken soms
wel en soms niet leidt tot intuitief aantrekkelijke resultaten. Het past beter
in het systeem van het civiele recht om voor zo'n normatieve beoordeling
gebruik te maken van andere civielrechtelijke leerstukken die voor zo'n
normatieve beoordeling wel ruimte en criteria bieden. Daardoor blijven de
‘feitelijke’ csqn-toets en de normatieve leerstukken van elkaar gescheiden.

103. De Hoge Raad staat een bijdenkexercitie van een alternatieve oorzaak
dan ook in het algemene civiele recht niet toe:

“Het enkele feit dat een op onrechtmatige wijze toegebracht nadeel eveneens
op een andere wijze toegebracht had kunnen worden, die niet onrechtmatig zou
zijn geweest, brengt nog niet mee dat dit nadeel niet meer kan gelden als te zijn
veroorzaakt door de onrechtmatige gedraging die zich in werkelijkheid heeft
voorgedaan.””

104. Ik zal in §4.5 betogen dat de thans in het besluitenaansprakelijkheids-
recht aangelegde causaliteitstoets ook een structurele bijdenktoets is,
waaraan de hierboven geconstateerde bezwaren kleven. In §5.3.3-5.3.5 zal
ik bepleiten dat aan die bezwaren tegemoet gekomen kan worden door
het besluitenaansprakelijkheidsrecht in te bedden in de algemene civiele
csqn-toets, de leerstukken van meervoudige causaliteit en het leerstuk van
de wettelijke bevoegdheid als rechtvaardigingsgrond ex art. 6:162 lid 2
BW. Dat laatste leerstuk trekt ook de normatieve grenzen die de algemene
civiele csqn-toets niet kan bieden.

3.6 Bijdenken is wel toegelaten en noodzakelijk bij een
onrechtmatig nalaten

105. Als het onrechtmatige gedrag bestaat uit een nalaten — dat wil zeg-
gen: een niet-nakoming van een wettelijke of ongeschreven zorgvuldig-
heidsplicht — vereist de csqn-toets wel na te gaan hoe de situatie zou zijn

59 HR 28 juni 1985, ECLL:NL:HR:1985:AC897, NJ 1986/356, m.nt. C.J.H. Brunner
(Claas/Van Tongeren). Vgl. ook HR 23 maart 1991, ECLINL:HR:1991:ZC0181, NJ
1991/420 (Roeffen/Thijssen) en HR 28 januari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR6460, N
2008/55, m.nt. J. Hijma (Burgers/Brouwer). Zie voorts Boonekamp 2018, aant. 1.5.2.
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geweest als de laedens de nagelaten plicht zou zijn nagekomen.® De toets
handhaaft aldus zoveel mogelijk het logische principe dat het onrecht-
matig gedrag een voorwaarde moet zijn voor de schade. Dit past binnen
de logica die ook schuilgaat achter wegdenktoets bij een onrechtmatig
doen. Het bijdenken van het nagelaten gedrag stelt vast of dat nalaten een
voorwaarde is voor de schade. De gedachte is immers dat dat nagelaten
gedrag er wél had moeten zijn, zoals bij een doen het gedrag er juist niet
had moeten zijn.

106. Stel dat de kartdeelnemer uit mijn tweede voorbeeldcasus (§3.1) de
wedstrijdleiding van de kartwedstrijd verwijt te hebben nagelaten een ver-
plichte controle van het parcours uit te voeren. Om na te gaan of dat een
voorwaarde is voor de schade, moet men nagaan wat zou zijn gebeurd
als de wedstrijdleiding de verplichte controle wel zou hebben uitgevoerd.
Zou er dan geen schade zijn geweest, dan is dat nalaten voorwaarde voor
de schade.

Onderscheid doen en nalaten soms dun

107. Het onderscheid tussen een doen en nalaten is soms wel dun. In es-
sentie schuilt het verschil in het volgende. Er is sprake van een onrecht-
matig doen als een bepaalde gedraging in strijd met een verbod daarop is
verricht en van onrechtmatig nalaten als de geschonden norm juist ver-
plicht tot een bepaald handelen.

108. De kwalificatie als doen of nalaten hangt soms echter af van het per-
spectief. Soms maakt het nalaten onderdeel uit van een breder doen: een
monteur laat na tijdens een onderhoudsbeurt de remvloeistof van een auto
te controleren. De bestuurder vliegt als gevolg daarvan uit de bocht. Men
zou kunnen zeggen dat het verkeerde onderhoud (een doen) daarvan de
oorzaak is, maar men kan ook zeggen dat het nalaten om de remvloeistof
te controleren als het onrechtmatige gedrag kwalificeert. Soms geldt een
bepaalde plicht binnen een breder doen: een bank verstrekt een lening aan
een particulier zonder voor bepaalde financiéle gevaren te waarschuwen.
Men kan hier het verstrekken van de lening als doen aanwijzen of het niet
waarschuwen als een nalaten.

109. In de regel lost dit identificatieprobleem zich op door specifieker te
kijken naar de normschending die de laedens specifiek verweten wordt.

60 Asser/Sieburgh 6-112017, nr. 50 en 84 en aldaar genoemde rechtspraak en literatuur.
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Veelal legt de norm een plicht tot handelen op binnen een breder doen.
Daarom is sprake van een nalaten.®! Daaraan doet dat bredere doen niet af.
De automonteur wordt niet zozeer het (op zich toegestane en verlangde)
onderhoud als geheel verweten, maar specifiek het niet controleren van
het remvloeistofpeil. De bank wordt niet de (op zich toegestane) leningver-
strekking verweten, maar het onvoldoende inlichten. Men denkt daarom
niet het hele onderhoud of de hele lening weg. De csqn-toets vereist na te
gaan wat de situatie zou zijn geweest mét controle resp. mét voldoende
inlichten. Zou het ongeval dan ook zijn gebeurd resp. de lening ook zijn
verstrekt?®?

110. Een onrechtmatig nalaten vereist wel een verzuimde plicht tot han-
delen. Immers, de csqn-toets zoekt het verband dus het onrechtmatige
nalaten en de schade. Men kan dus niet iedere casus waarin sprake is van
een onrechtmatig doen ‘verbuigen’ tot een tot nalaatcasus die noopt tot
een bijdenken. De casus van de in de rug schietende agent illustreert dit.
De gedachte zou kunnen ontstaan dat de agent ook verweten zou kunnen
worden te hebben nagelaten in de knie te schieten in plaats van in de rug,
waardoor zou mogen worden nagegaan wat de positie van de verdachte
zou zijn geweest als de politieman in de knie zou hebben geschoten. Die
benadering ziet er echter aan voorbij dat op de agent geen (nagelaten) ver-
plichting rust om de verdachte in de knie te schieten. Integendeel, als uit-
gangspunt mag hij uiteraard niet schieten. Als hij dan toch moet schieten,
dan moet dat gedrag subsidiair en proportioneel zijn om rechtmatig te
zijn. De discussie of het schieten in de knie wel zou hebben gemogen vindt
plaats binnen de context of dat gedrag mogelijk wél proportioneel en dus
rechtmatig zou zijn geweest. Dat vraagstuk staat echter los van de kwestie
of causaal verband bestaat tussen het daadwerkelijk vertoonde verweten
gedrag en de schade.

Wat moet bijgedacht worden?
111. Een nalaatverwijt impliceert ook meteen wat bijgedacht moet worden:

hetgeen is nagelaten. Meestal zal de geschonden norm duidelijk maken
wat van de laedens had mogen worden verwacht. Er moet dus nagegaan

61 Zie hierover Slagter 1952, p. 152; Giesen 2004, p. 26; Tjong Tjin Tai 2007, p. 2541 en
Witjens 2011, p. 92.

62 Zie bijv. HR 5 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH2815, NJ 2012/182, m.nt. J.B.M.
Vranken (Dexia/De Treek).
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worden wat de vermogensrechtelijke situatie van de gelaedeerde zou zijn
geweest als die plicht zou zijn nageleefd.

112. Soms erkent de laedens dat hij méér zou hebben gedaan dan de norm
verwacht. Volgens de Hoge Raad moet dat gedrag in de csqn-toets worden
verdisconteerd, omdat de csqn-toets een zuiver ‘feitelijke” toets is. Daarom
moet niet enkel datgene worden bijgedacht wat normatief van de laedens
op grond van de norm werd verwacht, maar ook wat die laedens daad-
werkelijk ter naleving van die norm zou hebben gedaan. Dit kan verschil
maken. De casus Netvliesloslating®® maakt dat duidelijk. Een arts ontdekt
na een te late controle van een baby een netvliesloslating en gaat alsnog
over tot operatie. De deskundige stelt vast dat een redelijk handelend en
bekwaam arts ook bij een tijdige controle op datzelfde moment als de ope-
ratie daadwerkelijk is uitgevoerd tot operatie overgegaan zou zijn. Op
grond daarvan ontbreekt dus het csqn-verband: normnaleving zou heb-
ben geleid tot dezelfde schade. De arts in kwestie erkent echter dat hij
na een tijdige controle eerder tot een operatie zou zijn overgegaan dan
de norm voorschreef. De schade zou dan — mogelijk —* minder groot zijn
geweest dan bij handelen conform de norm. De Hoge Raad oordeelt dat
de csqn-toets een feitelijke toets is en daarom hier vereist na te gaan wat de
arts feitelijk bij naleving van de norm zou hebben gedaan.®

63 HR 23 december 2016, ECLI:NL:HR:2016:2987, NJ 2017 /133, m.nt. S.D. Lindenbergh
(Netvliesloslating).

64 In verwijzing moet nog uitgezocht worden of de kans op een betere behandeling
inderdaad groter zou zijn geweest indien de arts op de door hem erkende wijze
zou hebben gehandeld.

65 Op deze benadering bestaat in de literatuur kritiek. Nuninga wijst erop dat de
laedens die méér zou hebben gedaan dan normatief van hem werd verwacht voor
meer aansprakelijk is dan de laedens die enkel zou hebben gedaan wat de norm
van hem verlangt: zie Nuninga 2020, p. 233-235. Ik deel die kritiek en meen dat het
arrest niet strookt met de bij een nalaten aan te leggen csqn-toets. Die csqn-toets
zoekt immers een antwoord op de vraag of het verweten nalaten — dus: controle
en operatie binnen het door de norm voorgeschreven aantal dagen — voorwaarde
vormt voor het ontstaan van de schade. In die toets is volgens mij niet relevant
of de laedens mogelijk méér had gedaan dan hem rechtens valt te verwijten. Zie
hierover Fruytier & Burwick 2021. Overigens zal de nagelaten verplichting soms
wel op meerdere wijze ingevuld kunnen worden en speelt dus de wijze waarop
de laedens aan zijn nagelaten verplichting concreet zou hebben voldaan wel een
rol. Denk bijvoorbeeld aan de klassieke kelderluikgevaarzetting, waarin van de
gevaarzetter voorzorgsmaatregelen mogen worden verwacht. De norm laat ruimte
welke voorzorgmaatregel de laedens in het concrete geval zou hebben moeten kie-
zen: hij zou ervoor hebben mogen kiezen het kelderluik tijdens het laden steeds
volledig af te sluiten, maar zou soms ook hebben kunnen volstaan met een af-
zetting. Het is best denkbaar dat afhankelijk van de concreet gekozen voorzorgs-
maatregel een bepaalde schade wel of juist niet was ingetreden.
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Veelal zullen ‘feitelijk handelen” en ‘normatief handelen” in een procedure overi-
gens samenvallen. De gelaedeerde zal ex art. 150 Rv moeten stellen en bewijzen
wat er zou zijn gebeurd bij naleving van nagelaten verplichting (zie hierover uit-
voering hoofdstuk 6). Hij zal niet snel aanvoeren dat de laedens méér zou hebben
gedaan dan de norm van hem verlangt — dat is in de regel onwaarschijnlijk en niet
goed hard te maken. De laedens zal in zijn verweer niet snel aanvoeren dat hij
meer zou hebben gedaan dat de norm van hem verlangt. In de regel zal hij juist
het causaal verband betwisten en aanvoeren dat naleving van de verplichting
niet tot een andere vermogensrechtelijke situatie zou hebben geleid. De arts uit
het Netvliesloslating-arrest lijkt het slachtoffer van de door hem getoonde goede
wil en de hoop met getoonde inzet een goede indruk te maken op de rechter.

113. Ik zal in §4.5 betogen dat in het besluitenaansprakelijkheidsrecht ook
vaak sprake is van een nagelaten verplichting bij het nemen van het be-
sluit, zoals het verzuim terinzageverplichtingen na te komen, hoorplichten
na te leven etc. Dat onrechtmatig nalaten wordt dan wel gevolgd door een
doen (het nemen van het besluit), maar het onrechtmatig gedrag schuilt in
een nagelaten plicht. Om die reden vereist de algemene civiele csqn-toets
in die gevallen erbij te denken wat de situatie zou zijn geweest als die
plicht wel zou zijn nagekomen.

3.7 De rol van de exacte geschonden norm bij de csqn-toets

114. De geschonden norm zelf is ook van invloed op de csqn-toets. De
norm bepaalt namelijk wélke gedraging of gebeurtenis precies wegge-
dacht of bijgedacht moet worden.®® Neem het voorbeeld van de kartwed-
strijd. Deelnemer X kan de wedstrijdleiding verwijten te hebben nagelaten
hem te waarschuwen voor bocht B2. Hij zou haar ook kunnen verwijten de
wedstrijd te hebben laten doorgaan ondanks de gevaarlijke bocht B2. De
csqn-toets is bij het eerste verwijt anders dan bij het tweede verwijt en kan
ook een ander resultaat hebben.

115. Het eerste verwijt vereist na te gaan wat deelnemer X zou hebben ge-
daan als hij op basis van de waarschuwing wel voldoende van het gevaar
van bocht B2 doordrongen zou zijn geweest. Het is goed mogelijk dat hij
dan alsnog de baan op zou zijn gegaan en uit bocht Bl zou zijn gevlogen.

66 De Hoge Raad ziet hierop streng toe. De feitenrechter mag het csqn-verband niet
vaststellen aan de hand van (net iets) ander gedrag dan het gedrag dat de rechter
onrechtmatig acht. Zie voor een fraai voorbeeld waarin de Hoge Raad op die grond
het oordeel van het hof vernietigde: HR 10 januari 2020, ECLI:NL:HR:2020:20, NJ
2020/122, m.nt. TEE. Tjong Tjin Tai (X/Deutsche Bank).
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Er is dan geen csqn-verband. Het tweede verwijt vereist na te gaan wat de
situatie zou zijn geweest als de leiding de wedstrijd niet zou hebben laten
doorgaan. Dan is er wel csqn-verband, omdat de race en dus het ongeval
niet plaats zouden hebben gevonden.

116. Voor de csqn-toets is dus relevant welke norm precies geschonden
wordt en welk gedrag — doen of nalaten — dus precies onrechtmatig is. In
§4.5 zal ik betogen dat in het causaliteitsdenken binnen het besluitenaan-
sprakelijkheidsrecht op dit moment nog te weinig aandacht bestaat voor
het normschendend gedrag en de precieze geschonden norm. De beslui-
tencausaliteitstoets zoekt namelijk enkel het verband tussen ‘het onrecht-
matig besluit” en de schade in plaats van tussen het onrechtmatige doen of
nalaten van het overheidslichaam en de schade. Daardoor laat de causali-
teitstoets zich op dit moment binnen het besluitenaansprakelijkheidsrecht
lastig conform het civiele recht uitvoeren.

3.8 De oplossing van de drie voorbeeldcasus

117. Nu duidelijk is hoe de csqn-toets in het algemene civiele recht werkt,
is ook duidelijk hoe de in §3.1 ten tonele gevoerde casus zich oplossen.

In het schietbaan-incident verwijten de erfgenamen Y schutter X te hebben
nagelaten conform de voorschriften te schieten met een wel toegelaten ge-
weer (en niet zozeer het bredere schieten met een pistool, omdat schieten
op de baan op zich toegestaan was). Om die reden vereist de csqn-toets
na te gaan wat de situatie zou zijn geweest als X wel met een geweer zou
hebben geschoten. Het csqn-verband ontbreekt, omdat die situatie niet
anders zou zijn geweest.

In de kartbaancasus verwijt deelnemer X de wedstrijdleiding de gehele
wedstrijd te hebben laten doorgaan ondanks de onreglementaire bocht B2.
Die beslissing is een onrechtmatig doen. Er is daarom causaal verband
tussen het onrechtmatig gedrag en de schade. Zonder die beslissing was
de wedstrijd immers niet doorgegaan en zou deelnemer X geen schade
hebben geleden. De Hoge Raad heeft in die casus de klacht dat een regle-
mentaire bocht de schade niet anders zou hebben gemaakt verworpen.?

67 Zie HR 10 juni 2010, ECLI:NL:HR:2011:BP9994, N 2012 /405, m.nt. T.EE. Tjong Tjin
Tai (Van den Hoek/Pots).
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In de schietende politieagentcasus heeft de agent de verdachte bjj zijn ar-
restatie ten onrechte in de rug geschoten. Dat is een onrechtmatig doen.
We zagen in §3.7 dat geen sprake is van enig verweten nalaten. De ver-
dachte verwijt de politieman natuurlijk niet dat hij zijn plicht heeft ver-
zuimd hem in de knie te schieten. Op de politieman rust immers geen
(wettelijke of ongeschreven) verplichting de verdachte in de knie te schieten
— het eventuele schieten in de knie heeft alleen relevantie binnen de vraag
welk gedrag van de politieman wel en niet proportioneel zou zijn. De ver-
dachte heeft door het onrechtmatige (disproportionele) schieten in de rug
ziekenhuiskosten moeten maken en lijdt daardoor inkomstenverlies. De
politieagent kan zich niet ermee verweren dat het causaal verband met
die schade ontbreekt, omdat hij in plaats daarvan de gelaedeerde recht-
matig in de knie zou hebben geschoten. Aan de ‘oorzakenkant” van de
causaliteitstoets mag bij een onrechtmatig doen geen alternatief handelen
worden bijgedacht. De politieman moet dus alle schade vergoeden.

3.9 Conclusies

118. In dit hoofdstuk besprak ik de csqn-toets. Deze toets komt voort uit de
empirische logica. De toets neemt tot uitgangspunt dat alle voorwaarden
die noodzakelijk zijn voor het intreden van een gevolg gezamenlijk als
oorzaak daarvoor gelden. Of een bepaalde gebeurtenis als voorwaarde
geldt, moet volgens de empirische logica worden vastgesteld door de ge-
beurtenis weg te denken. Treedt het gevolg dan niet in, dan bestaat csqn-
verband. Bestaat het gevolg dan nog steeds, dan bestaat geen causaal ver-
band (§3.2).

119. We zagen verder dat de empirische logica en het civiele recht een net
andere zoektocht ondernemen. De empirische logica wil weten wat de
oorzaak is van een bepaalde aangetroffen toestand en inventariseert daar-
toe alle noodzakelijke voorwaarden. Het civiele recht zoekt daarentegen
het csqn-verband tussen het onrechtmatig gedrag en de schade. Schade is
een juridisch begrip dat de empirische logica vreemd is. Bovendien is het
onrechtmatig gedrag slechts één van de voorwaarden voor de schade. Of
dat gedrag een voorwaarde is voor de schade, stelt men als uitgangspunt
vast door dat gedrag weg te denken (§3.3).

Om de csqn-toets beter uit te voeren loont het soms onderscheid te maken

tussen de toestand waarin de gelaedeerde is komen te verkeren als gevolg
van een onrechtmatige daad enerzijds en de door hem geleden schade
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anderzijds. De toestand vormt veelal het opstapje naar de vaststelling van
de schade, maar het zijn te onderscheiden begrippen. Het onderscheid
biedt bovendien een handvat bij de oplossing van casus met meervoudige
causaliteit (§3.3 en 3.4).

120. Bij een onrechtmatig doen mogen aan de oorzakenkant van de causa-
liteitsvergelijking geen omstandigheden worden ‘bijgedacht’. Zo'n bijden-
ken is in sommige casus — maar ook weer lang niet in allemaal — intuitief
wel aantrekkelijk, maar draagt niet bij aan een helder, begrensd en op de
empirische logica gegrond procedé voor het vaststellen van het csqn-ver-
band. Een bijgedachte omstandigheid biedt bij een doen enkel inzicht in
de omstandigheden die 60k tot de schade zouden hebben geleid. Zo'n
bijdenken is bij een onrechtmatig doen een normatieve bezigheid. Zo'n
normatieve beoordeling vereist inbedding in andere leerstukken die daar-
voor wel ruimte en criteria bieden. De Hoge Raad staat bijdenken bij een
onrechtmatig doen als regel dan ook niet toe (§3.5).

121. Bij een onrechtmatig nalaten vereist de csqn-toets wel een bijdenken.
Men denkt erbij wat de situatie zou zijn geweest als de laedens de ge-
schonden norm zou zijn nagekomen. Het verschil met de werkelijke ver-
mogenssituatie is de daardoor veroorzaakte schade. Zou de vermogenssi-
tuatie gelijk zijn geweest, dan ontbreekt het csqn-verband. Dit past binnen
de logica die ook schuilgaat achter wegdenktoets bij een doen. Het bij-
denken van het nagelaten gedrag stelt vast of dat nalaten een voorwaarde
is voor de schade. De gedachte is immers dat dat nagelaten gedrag er wél
had moeten zijn, zoals bij een doen het gedrag er juist niet had moeten zijn

(§3.6).

122. Ten slotte is binnen de csqn-toets de inhoud van de geschonden norm
van belang. Die norm bepaalt namelijk niet alleen of sprake is van een
doen of een nalaten, maar ook welk gedrag precies weggedacht of — bij een
nalaten — bijgedacht moet worden (§3.7).
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HOOFDSTUK 4

DE CSON-TOETS UIT HET
BESLUITENAANSPRAKELIJKHEIDSRECHT IN HET
LICHT VAN HET ALGEMENE CIVIELE RECHT

4.1 Inleiding

123. In het vorige hoofdstuk zagen wij dat de csqn-toets bij een onrecht-
matig doen in het algemene civiele recht een wegdenk-exercitie is. Bij een
onrechtmatig nalaten vereist de csqn-toets wel een bijdenken van hetgeen
is nagelaten. Verder zagen wij dat het precieze verwijt van belang is voor
de uitvoering van de csqn-toets. Dat bepaalt namelijk niet alleen of er
sprake is van een doen of een nalaten, maar ook waartussen precies het
csqn-verband gezocht wordt.

124. In het besluitenaansprakelijkheidsrecht leidt de uitvoering van de
csqn-toets niet zelden, zelfs bij relatief eenvoudige casus, tot hoofdbre-
kens. De toets werkt in het besluitenaansprakelijkheidsrecht bovendien
met verschillende hulpbegrippen, zoals rechtsgevolgschade, motiverings-
schade etc. De complexiteit van de toets verbaast vanuit civiel perspectief.
De csqn-toets is in het civiele recht namelijk een vrij eenvoudig criterium
dat zich over het algemeen' tamelijk eenvoudig op een voorliggende casus
laat toepassen — mits men de geschonden norm en het doen- of nalaten-
karakter daarvan in het oog houdt. Waarom is die toets in het besluiten-
aansprakelijkheidsrecht dan zo complex geworden en heeft hij behoefte
aan verschillende hulpbegrippen? En strookt de uitkomst van die toets in
materieel en bewijsrechtelijk opzicht wel steeds met de algemene civiele
csqn-toets?

125. Ik onderzoek ter beantwoording van bovenstaande vragen in dit
hoofdstuk hoe de in het vorige hoofdstuk beschreven algemene civiele

1 Tk wil niet beweren dat de algemene civiele csqn-toets alle causaliteitsproblemen
ook steeds eenvoudig oplost. Natuurlijk zijn in het algemene civiele recht ook tal
van ingewikkelde casusposities denkbaar waarin de causaliteitstoets (zeer) inge-
wikkeld wordt. Het civiele criterium is echter in de basis wel tamelijk eenvoudig:
het onrechtmatig doen moet worden weggedacht en het onrechtmatig nalaten
moet worden bijgedacht. Het staat volgens mij buiten kijf dat die eenvoud in het
besluitenaansprakelijkheidsrecht wel is verdwenen.
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csqn-toets zich verhoudt tot de in het besluitenaansprakelijkheidsrecht
ontwikkelde csqn-toets — die ik ten behoeve van het onderscheid hierna
zal aanduiden als de ‘besluitencausaliteitstoets’. Verder onderzoek ik of de
uitkomst van die toets in materieel en bewijsrechtelijk opzicht strookt met
het algemene civiele recht.

Ten eerste ga ik in op het eigen karakter van het besluitenaansprakelijk-
heidsrecht voor zover relevant voor de invloed daarvan op het causali-
teitsdenken. Vervolgens bespreek ik hoe de parlementaire geschiedenis,
de literatuur alsmede de Hoge Raad en de ABRVS in het verleden zijn
omgegaan met causaliteitsvraagstukken en hoe de besluitencausaliteits-
toets er thans uitziet (§4.2 en 4.3). Ik illustreer vervolgens aan de hand
van een viertal casus dat, en in welke opzichten, volgens mij het beslui-
tenaansprakelijkheidsrecht, de door Hoge Raad en ABRvVS ontwikkelde
besluitencausaliteitstoets en de in dat kader ontwikkelde hulpbegrippen
(rechtsgevolgschade, motiveringsschade etc.) zowel in materieelrechtelijk
als bewijsrechtelijk opzicht uit de pas lopen met de algemene civiele csqn-
toets. Dat leidt volgens mij tot de bestaande complexiteit en noodzaak tot
het werken met hulpbegrippen. Die brengen een deel van de afwijkingen
uiteindelijk wel in lijn met het civiele recht, maar een deel volgens mij ook
niet. Bovendien ontstaat door die complexiteit en die hulpbegrippen vol-
gens mij een onvoldoende consistent en afgebakend systeem met rechts-
onzekerheid tot gevolg (§4.4 en 4.5).

Als eenmaal in kaart gebracht is in welke opzichten het besluitenaanspra-
kelijkheidsrecht uit de pas loopt met het algemene civiele recht, kan ook
bekeken worden hoe zij weer in lijn met elkaar gebracht kunnen worden.
Daarop ga ik in hoofdstuk 5 in.

4.2 Drie typische kernmerken van het
besluitenaansprakelijkheidsrecht

126. Het besluitenaansprakelijkheidsrecht heeft een drietal typische ken-
merken die wezensvreemd zijn aan het algemene civiele aansprakelijk-
heidsrecht: (i) de belangrijke rol van de leerstukken van de ‘formele” en de
‘oneigenlijke formele” rechtskracht, (ii) de bestuursrechtelijke toetsing van
de (on)geldigheid van het genomen besluit naast de beoordeling van de
civielrechtelijke (on)rechtmatigheid van het overheidsgedrag en (iii) het
gegeven dat het bestuursorgaan in plaats van het ongeldige besluit vaak
een geldig besluit kon nemen en zou hebben genomen of in de verlengde
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besluitvorming alsnog neemt. Ik licht deze kenmerken hierna uitgebreider
toe. Vervolgens bespreek ik waarom deze kenmerken de causaliteitsdiscus-
sie in de context van het besluitenaansprakelijkheidsrecht bemoeilijken.?

(i) De (on)eigenlijke formele rechtskracht en de (on)rechtmatigheid van het besluit

127. Het leerstuk van de formele rechtskracht berust op de gedachte dat de
civiele rechter zich vanwege de taakverdeling tussen de bestuursrechter
en de civiele rechter moet onthouden van een inhoudelijk oordeel over de
geldigheid en rechtmatigheid van besluiten voor zover de geldigheids-
toetsing daarvan aan de bestuursrechter is gelaten. Zo worden tegenstrij-
dige uitspraken - en jurisprudentielijnen — zoveel mogelijk voorkomen.
De civiele rechter gaat daarom uit van de rechtmatigheid van een besluit
indien daartegen voor de eiser een met voldoende waarborgen omklede
rechtsgang bij de bestuursrechter heeft opengestaan en de burger daarte-
gen niet of tevergeefs is opgekomen (‘formele rechtskracht’).> Omgekeerd
gaat de civiele rechter, eveneens om niet in het vaarwater van de bestuurs-
rechter terecht te komen, uit van de onrechtmatigheid van het besluit in-
dien de bestuursrechter het besluit (ongeldig heeft verklaard en daarom)
heeft vernietigd (‘oneigenlijke formele rechtskracht’).* De vernietiging van
een besluit impliceert in dit leerstuk dus de onrechtmatigheid daarvan.

128. Dit systeem brengt voor de civiele rechter enkele bijzonderheden mee.
Ten eerste volgt uit de vernietiging van een besluit op bezwaar volgens
de Hoge Raad nog niet de onrechtmatigheid van het besluit in primo. Dat
besluit in primo zelf is namelijk door de bestuursrechter niet vernietigd,
terwijl de civiele rechter niet zelf mag oordelen over de rechtmatigheid
daarvan. Pas als het bestuursorgaan de onrechtmatigheid daarvan erkent,
kan de civiele rechter van die onrechtmatigheid uitgaan.” Die erkenning
kan ook schuilen in een wijziging of herroeping die haar grondslag vindt

2 Van Maanen (Van Maanen 2004a, p. 51 e.v.) wijst er overigens terecht op dat er tal
van verschillen zijn waardoor burgerlijk recht en bestuursrecht niet goed op elkaar
aansluiten. De door mij behandelde kenmerken vormen volgens mij echter de be-
langrijkste redenen voor de lastige csqn-vraagstukken.

3 Dit is vaste rechtspraak: zie bijv. HR 16 mei 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9347,
AB 1986/573, mnt. EH. van der Burg (Heesch/Van den Akker), HR 3 juni 2016,
ECLI:NL:HR:1049, NJ 2017/46 m.nt. T. Barkhuysen (Universiteiten/SCAU) en HR
6 oktober 2017, ECLL:NL:HR:2017:2563, NJ 2017/409 (formele rechtskracht bestem-
mingsplan). Zie hierover bijv. Kortmann 2006, p. 165 e.v.

4 Vaste rechtspraak sinds HR 24 februari 1984, ECLL:NL:HR:1984:AG4771,
NJ 1984/669, m.nt. J.A. Borman (St. Oedenrode/Driessen) en HR 31 mei 1991,
ECLLINL:HR:1991:Z2C0261, N]J 1993 /112, m.nt. C.J.H. Brunner (Van Gog/Nederweert).

5 HR 8 juli 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT4070, JB 2005/243 (Beijaerts/Bergen op Zoom).
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in de ongeldigheid van het besluit. Herroept het bestuursorgaan bij be-
sluit op bezwaar daarentegen het besluit in primo vanwege een gewijzigd
beleidsinzicht of op basis van nieuwe informatie dan levert dat geen on-
rechtmatigheid van het besluit in primo op.® Zonder nieuw besluit na ver-
nietiging van het besluit op bezwaar gaat de Hoge Raad uit van de recht-
matigheid van het besluit in primo, nu dat besluit niet vernietigd is.” Als
het bestuursorgaan het besluit in primo handhaaft bij besluit op bezwaar
en dat laatste besluit bij de bestuursrechter in stand blijft, dan wordt er
eveneens van uitgegaan dat het besluit in primo rechtmatig was vanaf het
moment dat het genomen werd.®

129. De bestuursrechter gaat anders dan de civiele rechter niet uit van de
geldigheidsfictie van het besluit in primo op grond van de formele rechts-
kracht. Hij kan daarom als schaderechter ex art. 8:88 Awb wel op eigen
gezag uitgaan van de onrechtmatigheid van het besluit in primo, indien
uit de vernietiging van het besluit op bezwaar blijkt dat ook het besluit
in primo onrechtmatig was. Dat is bijvoorbeeld het geval als het besluit
in primo bij het vernietigde besluit op bezwaar ongewijzigd in stand is
gelaten.’

130. In dit onderzoek ga ik voor de overzichtelijkheid aan dit procedureel
ingegeven aspect van de besluitenaansprakelijkheid voorbij. Deze proble-
matiek is namelijk wel relevant voor de vraag welk besluit door de civiele
rechter voor rechtmatig gehouden moet worden en welk besluit niet, maar
het verandert niet waaruit de onrechtmatigheid bij besluiten bestaat en
hoe de csqn-toets moet worden uitgevoerd. Het kan volgens mij goed zijn
dat een besluit op de voet van art. 6:162 BW op zichzelf onrechtmatig is,

6 Zie HR 20 februari 1998, ECLI:NL:HR:1998:72C2588, AB 1998/231, m.nt. Th.G.
Drupsteen (Staat/Boeder) en ABRVS 9 april 2003, ECLI:NL:RVS:2003:AF7035, BR
2003/162, m.nt. B.PM. Ravels (Athlon). Zie daarover bijv. Schlossels/Schutgens/
Zijlstra 2019, p. 454-455.

7 HR 13 oktober 2006, ECLI:NL:HR:2006:AW2087, AB 2007 /270, m.nt. G.A. van der
Veen (Enschede/Gerridzen).

8 HR 19 december 2008, ECLI:NL:HR:2008:BF3257, NJ 2009/146, m.nt. M.R. Mok
(Hoogland/Rotterdam).
9 Bijv. ABRvVS 29 februari 1996, ECLI:NL:RVS:1996:2F2078, AB 1997/146, m.nt.

B.J. Schueler (St. Servatius); CBb 17 april 2003, ECLI:NL:CBB:2003:AF8080, AB
2003/277, mnt. J.H. van der Veen (West-Nijlvirus) en ABRvS 15 december 2004,
ECLI:NL:RVS:2004:AR7586, AB 2005/54, m.nt. A.A.J. de Gier (Meerssen). Zie hier-
over ook Schltssels/Schutgens/ Zijlstra 2019, p. 493 en Schueler 2007, p. 57.
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maar de formele rechtskracht ertoe leidt dat het besluit voor de civiele
rechter voor rechtmatig gehouden moet worden.'

131. We zullen in met name hoofdstuk 5 zien dat de vaststelling van het
precieze onrechtmatige gedrag ook in het besluitenaansprakelijkheids-
recht van belang is voor de vraag hoe de csqn-toets conform het civiele
recht moet worden uitgevoerd. Waar de onrechtmatigheid van het besluit
in primo dus nog athangt van de besluitvorming in de bezwaarfase (na
vernietiging), dient het bestuursorgaan dat het besluit in primo herroept
wel steeds duidelijk te maken of die herroeping wegens de onrechtmatig-
heid daarvan geschiedt en waaruit de onrechtmatigheid van dat besluit
volgens het bestuursorgaan bestaat. De burger moet daarop bij de behan-
deling van het bezwaar (na vernietiging) aansturen.! Niet zelden zal ove-
rigens op grond van de uitspraak van de bestuursrechter wel duidelijk zijn
waar het bij de besluitvorming in primo en op bezwaar aan schort.

132. Dat ik aan de (on)eigenlijke formele rechtskracht voorbijga, wil ten
slotte niet zeggen dat ik dit systeem toejuich. Integendeel, Kortmann, en
met hem vele anderen,'? wijzen er wat mij betreft terecht op dat de formele
rechtskracht door dit soort consequenties procedeerdwang en ingewik-
keldheden uitlokt als gevolg van het streven naar een strikte competentie-
verdeling tussen bestuursrechter en civiele rechter. De burger zal immers
om schadevergoeding te kunnen vorderen wegens een onrechtmatig be-
sluit in primo net zo lang moeten doorprocederen totdat het bestuurs-
orgaan van dat besluit terugkomt. Dat is eigenlijk niet zinvol, inefficiént
en veelal kostbaar.”® Het gaat echter de vraagstelling van dit proefschrift te
buiten een wijziging van dat systeem te onderzoeken.

(ii) Besluit en geldigheid daarvan staan centraal in plaats van de onrechtmatigheid
133. Er bestaat een fundamenteel verschil tussen de focus van het be-

stuursrecht en de bestuursrechter enerzijds en de focus van de ci-
viele rechter — of sinds de invoering van art. 8:88 Awb misschien beter:

10 Hiervoor bestaan twee eenvoudige argumenten: (i) de bestuursrechter kan wél
van de onrechtmatigheid van het besluit in primo uitgaan en (ii) eenzelfde besluit
kan jegens een doorprocederende belanghebbende uiteindelijk wel onrechtmatig
zijn, terwijl precies datzelfde besluit voor rechtmatig gehouden wordt jegens een
belanghebbende die de strijd heeft opgegeven.

11 Zie ook Schlossels /Schutgens/ Zijlstra 2019, p. 455 en 459.

12 Ik noem bijvoorbeeld Van Ravels 2005, onder 5, Gelpke 2007, onder 4 en Schlossels /
Schutgens /Zijlstra 2019, p. 429.

13 Zie uitvoerig Kortmann 2006, hfst. 8. Zie ook bijv. Kortmann 2016, onder 5.
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aansprakelijkheidsrechter —'* en het civiele aansprakelijkheidsrecht an-
derzijds. Het bestuursrecht richt zich op de geldigheid van het genomen
besluit, het civiele aansprakelijkheidsrecht op de onrechtmatigheid van
gedrag. Dit verschil is voor mijn betoog essentieel. Ik licht het onderscheid
daarom nader toe.

134. In het bestuursrecht staat ‘het besluit’ en de geldigheid daarvan cen-
traal. Het besluitbegrip heeft in essentie twee functies: (a) het bestuurs-
rechtelijk appellabel handelen van de overheid afbakenen van diens an-
dere (publiekrechtelijke en civielrechtelijke) handelen en in het verlengde
daarvan (b) het definiéren van het in besluiten gevangen overheidshan-
delen dat volledig beheerst wordt door de door de Awb gestelde procedu-
rele en inhoudelijke eisen en waarborgen® en (c) de rechtspositie van bur-
ger bij dat in besluiten gevangen handelen vastleggen. Het besluitbegrip
vormt dus als het ware de ingang naar de Awb en de centrale focus van de
bestuursrechter.'® De bestuursrechter toetst enkel of het genomen appella-
bele besluit geldig is, in die zin dat het de daaraan door het publiekrecht
gestelde eisen kan doorstaan.

135. De aansprakelijkheidsrechter en het aansprakelijkheidsrecht hebben
een andere fundamenteel andere focus. Het civiele aansprakelijkheids-
recht is — met het oog op het beslechten van een geschil over aansprake-
lijkheid voor geleden schade — gericht op de vraag of een bepaalde ge-
draging — art. 6:162 lid 2 BW spreekt van een doen of een nalaten — strijdt
met een bepaalde geschreven of ongeschreven norm of dat sprake is van
een rechtsinbreuk. Uit art. 6:162 BW volgt een verbintenis tot vergoeding
van door dat gedrag veroorzaakte schade. Dat op zichzelf (in enge zin)
onrechtmatige gedrag kan vervolgens desondanks rechtmatig (of beter:
gerechtvaardigd) zijn als daarvoor ex art. 6:162 lid 2 BW een rechtvaardi-
gingsgrond bestaat.

14 De bestuursrechter oordeelt op grond van art. 8:88 Awb ook over civielrechtelijke
aansprakelijkheid. Ik zal hierna steeds van de aansprakelijkheidsrechter of de
civiele rechter spreken, indien ik het heb over de rechter die in een civiele pro-
cedure of op de voet van art. 8:88 Awb oordeelt over de aansprakelijkheid van het
overheidslichaam voor schade als gevolg van een genomen besluit.

15 Overigens is de overheid bij haar civielrechtelijk handelen ook gehouden aan de
door haar jegens de burgers in acht te nemen publiekrechtelijke normen. Zie daar-
over hiervoor §2.2. Dat betekent echter niet dat de Awb steeds geldt voor al het
civielrechtelijk handelen van de overheid.

16 Zie Schlossels/ Zijlstra 2017, p. 177 e.v.
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(iii) Mogelijkheid van geldig besluit ten tijde van nemen besluit of in verlengde
besluitvorming

136. Met het vernietigen van een besluit staat nog niet vast dat ook het
dictum daarvan definitief van de baan is. Niet zelden volgt op een ongeldig
besluit alsnog een geldig besluit met hetzelfde of een vergelijkbaar dictum.
Als het bestuursorgaan een onvoldoende gemotiveerde omgevingsver-
gunning verleent, betekent dat niet dat de vergunningverlening definitief
van de baan is. Het bestuur kan met een betere motivering vaak alsnog een
vergunning met een vergelijkbaar dictum verlenen. En als de ongeldigheid
van de verleende vergunning schuilt in strijd met het bestemmingsplan,
kan het bestuursorgaan soms bijvoorbeeld door middel van een vrijstel-
lingsbesluit alsnog een geldige vergunning verlenen. Dat betekent boven-
dien dat het bestuursorgaan veelal ook al ten tijde van het nemen van het
ongeldige besluit een geldig besluit zou hebben kunnen nemen en vaak ook
zou hebben genomen als het zich van zijn fout bewust zou zijn geweest.

4.3 De ontwikkeling van de causaliteitstoets in het
besluitenaansprakelijkheidsrecht

137.In gevallen waarin het bestuursorgaan op andere gronden een besluit met
eenzelfde of een vergelijkbaar dictum zou hebben genomen of zou hebben
kunnen nemen, ontstaat twijfel over de aansprakelijkheid van het overheids-
lichaam. Het komt namelijk onredelijk voor dat het overheidslichaam aan-
sprakelijk is voor schade die een geldig besluit ook zou hebben veroorzaakt.

In de parlementaire geschiedenis, literatuur en rechtspraak zijn drie leer-
stukken ontwikkeld om deze problematiek op te lossen: (i) het vereiste
van een verband tussen de ‘grond voor vernietiging” en de schade, (ii)
het ontbreken van toerekenbaarheid van de schade aan het onrechtmatige
besluit ex art. 6:98 BW als het bestuursorgaan die schade ook door middel
van een rechtmatig besluit zou hebben kunnen veroorzaken (het ‘recht-
matig alternatief’) en (iii) het ontbreken van csqn-verband tussen het on-
rechtmatig besluit en de schade als het bestuursorgaan in plaats van dat
onrechtmatige besluit een rechtmatig besluit zou hebben genomen dat tot
dezelfde vermogenssituatie zou hebben geleid als waarin de burger daad-
werkelijk verkeert — kortom: met dezelfde schade tot gevolg als het on-
rechtmatige besluit (het "hypothetisch alternatief besluit’): de ‘besluiten-
causaliteitstoets’. Ik bespreek deze verschillende benaderingswijzen en de
daaraan klevende bezwaren hierna.
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4.3.1  Verband tussen grond voor vernietiging en schade

138. De minister opperde tijdens de behandeling van het wetsvoorstel voor de
Awb —in lijn met de hiervoor in §3.5.1 besproken leer van Demogue-Besier —
dat er csqn-verband moet bestaan tussen de ‘grond voor vernietiging van
het besluit” en de schade.”” Met deze toets probeerde de minister tegemoet te
komen aan het probleem dat het onredelijk voorkomt het overheidslichaam
aansprakelijk te houden voor schade die ook zou zijn ontstaan als het be-
stuursorgaan een geldig besluit zou hebben genomen. De schade lijkt dan
niet in verband te staan met de bestuursrechtelijke normschending. Door een
band te vereisen tussen de grond voor vernietiging en de schade hoopt het
leerstuk de gevallen eruit te filteren waarin ‘de normschending’ niet werke-
lijk tot schade heeft geleid, maar daarvan meer een ‘bijproduct’ is.'®

139. Deze benadering werkt echter lang niet altijd. In de kern schuilt het
probleem erin dat de ‘grond voor vernietiging” niet steeds een duidelijke
gedraging of gebeurtenis inhoudt die tot een bepaalde schade heeft geleid.
Dat een verleende milieuvergunning bijvoorbeeld vanwege de onevenre-
dige gevolgen voor de buren wordt vernietigd, geldt als zodanig niet als
feitelijke ‘oorzaak’ van vertragingsschade van de aanvrager: de oneven-
redigheid is immers geen gedraging of gebeurtenis. De oorzaak van de
schade schuilt in het nalaten van het bestuursorgaan een bruikbare ver-
gunning te verlenen."” De bestuursrechter die op zoek ging naar het ver-
band tussen de grond voor vernietiging en de schade, raakte met het enkel
wegdenken van de vernietigingsgrond dan ook weleens in de knoop. De
rechter koos er vervolgens voor om toch het besluit zelf tot uitgangspunt
van de causaliteitsvergelijking te maken.

140. In de literatuur* en de rechtspraak® wordt nog weleens het arrest
Blok/Vara* aangehaald ter civielrechtelijke onderbouwing van deze leer.
Het ging in die casus om Blok, organisator van cursussen Frans, Spaans en

17 PG Awb II, p. 480.

18 Zie hierover o.a. Van der Veen 2011, p. 298-299.

19 Vgl. bijv. Schueler 2005a, p. 178.

20 Bijv. CRvB 14 december 1995, AW 1994/189, |B 1996/34 (Binnenlandse zaken/S).
We zullen later overigens zien dat ook de centraalstelling van het besluit zelf niet
steeds werkt.

21 Zie bijv. Van Ravels 2015, p. 696.

22 Zie bijv. ABRvS 20 juni 2007, ECLLNL:RVS:2007:BA7600, JB 2007/150 (X./Y.)
waarin wordt vereist dat er causaal verband moet bestaan tussen de schade en het
gebrek dat aan het besluit kleeft.

23 HR 29 oktober 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC1116, N] 1994/108 (Blok/VARA).
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Engels. Tijdens een uitzending van de VARA die was gewijd aan de slechte
kwaliteit van Bloks cursussen wordt onder andere onrechtmatige kritiek
geleverd op de cursussen Frans. Het hof oordeelt dat met het wegdenken
van de kritiek op de cursus Frans de schade hetzelfde zou zijn geweest,
omdat de resterende kritiek op de andere cursussen diezelfde schade zou
hebben veroorzaakt. Blok komt hiertegen in cassatie op. Volgens hem
moet namelijk de gehele uitzending in plaats van enkel de uitingen over
de cursus Frans weggedacht worden. De Hoge Raad laat s hofs oordeel
echter in stand.

141. Uit de goedkeuring door de Hoge Raad van het wegdenken van enkel
de kritiek op de cursus Frans in plaats van de gehele uitzending wordt
afgeleid dat gezocht mag worden naar het verband tussen de ‘grond
voor vernietiging” en schade. Dit is volgens mij een onjuiste uitleg van
het arrest. De uitkomst is volgens mij begrijpelijk omdat het hof enkel
de kritiek op de cursussen Frans, en niet de uitzending als zodanig,* als
het onrechtmatig handelen had gekwalificeerd. Daarom moet alleen die
kritiek weggedacht worden en getoetst worden in welke vermogensrech-
telijke situatie Blok dan verkeerd zou hebben. Die situatie was vanwege
de (rechtmatige) kritiek op die andere cursussen hetzelfde geweest. Die
kritiek op de cursus Frans is dus geen voorwaarde voor de schade.” Het
arrest biedt volgens mij dan ook geen steun voor de opvatting dat men
op zoek moet naar het verband tussen de ‘grond voor vernietiging” en de
schade. Integendeel, het arrest laat zien dat de csqn-toets in het algemene
aansprakelijkheidsrecht bij een onrechtmatig doen een wegdenktoets is en

24 Hier ziet men dus ook weer het belang van de identificatie van het precieze norm-
schendende gedrag voor de causaliteitstoets. Zie daarover hiervoor §3.7.

25 Interessant is in dit verband ook HR 20 september 2019, ECLI:NL:HR:2019:1409, NJ
2020/233, m.nt. S.D. Lindenbergh (Schietincident Alphen a/d Rijn), waarin het ging
om een ten onrechte verleende wapenvergunning aan Tristan van der Vlis die met
dat vergunde wapen vervolgens mensen vermoordde en verwondde in een win-
kelcentrum te Alphen aan de Rijn. De Staat had zich o.a. op het standpunt gesteld
dat het csqn-verband ontbrak, omdat Van der Vlis ook op een andere (illegale)
manier aan het vuurwapen zou zijn gekomen en de schade dan ook zou zijn ont-
staan. De Hoge Raad oordeelt dat de stukken van het geding geen andere conclu-
sie toelaten dan dat de Staat onvoldoende heeft onderbouwd dat Van der Vlis zich
ook daadwerkelijk op illegale wijze de wapens zou hebben verschaft. Het door de
Hoge Raad voorgestane principe is hier weer hetzelfde als in Blok/VARA: het jegens
die slachtoffers onrechtmatige handelen schuilt in de onterechte verlening van een
vergunning. Die vergunning denkt men daarom weg. Zou echter wél komen vast
te staan dat Van der Vlis zich de gebruikte wapens op illegale wijze zou hebben
verschaft, dan zou het csqn-verband hebben ontbroken. De onjuiste vergunning-
verlening zou dan immers geen voorwaarde zijn geweest voor het ontstaan van de
schade.
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dat bij de uitvoering van die toets het precieze verweten gedrag van groot
gewicht is (zie hiervoor §3.3 en 3.5-3.7).

4.3.2  Bijdenken besluit dat bestuursorgaan rechtmatig had kunnen nemen

142. De ABRvS en Hoge Raad hebben zich, ondanks de door de minister
geopperde toets, lange tijd op de vlakte gehouden over de vraag welke
algemene causaliteitstoets geldt voor het besluitenaansprakelijkheids-
recht. De ABRVS heeft zich daarover eerst in een tweetal uitspraken van
15 december 2004* expliciet uitgelaten:

“Van schade, geleden ten gevolge van een onrechtmatig besluit [is] slechts sprake
indien deze hiermee in een zodanig verband staat, dat zij aan het bestuursorgaan,
dat het besluit heeft genomen, mede gezien de aard van de aansprakelijkheid en
van de schade, als een gevolg van dat besluit kan worden toegerekend. Dat is
niet het geval, indien ten tijde van het nemen van het rechtens onjuiste besluit
een rechtmatig besluit zou hebben kunnen worden genomen dat naar aard en
omvang eenzelfde schade tot gevolg zou hebben gehad.”

Volgens de ABRvS — die deze causaliteitstoets volledig in de sleutel van de
toerekeningsmaatstaf van art. 6:98 BW leek te plaatsen — moest dus wor-
den nagegaan of het bestuursorgaan in plaats van het onrechtmatige be-
sluit een rechtmatig besluit zou hebben kunnen nemen met eenzelfde schade
tot gevolg. Als de schade dan ook zou zijn ingetreden, is die schade niet
toerekenbaar aan het onrechtmatige besluit. In dit criterium is dus niet
relevant 6f dat besluit ook daadwerkelijk in die vorm zou zijn genomen,
maar enkel of die mogelijkheid voor het bestuursorgaan bestond. Deze
toets is vergelijkbaar met de in §3.5.1 beschreven leer van het Rechtmiifiges
Alternativverhalten.®

143. De kritiek op deze toets was in essentie dat geen sprake is van een
‘echte’ feitelijke csqn-toets, omdat niet wordt nagegaan hoe het bestuurs-
orgaan bij het wegdenken van het onrechtmatig gedrag daadwerkelijk zou
hebben gehandeld. Het criterium biedt, integendeel, ruimschoots plaats
voor een niet op de feiten gestoelde, normatieve, invulling van de hypo-
thetische situatie die moet worden vergeleken met de werkelijke situatie.

26 ABRVS 15 december 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AR7586, AB 2005/54, m.nt. A.AJ.
de Gier (Meersen) en ABRvS 15 december 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AQ8747, AA
2005/4, m.nt. L.J.A. Damen (Amelandse benzinepomp). Zie ook bijv. ABRvS 26
november 2015, ECLI:NL:RVS:2014:4316, JOM 2014/1218 (De Sprang/College van
B&W Amsterdam).

27 Zie ook bijv. Kortmann 2005, onder 5 en Di Bella 2014, p. 57-58.
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De toets laat dus ook (en zelfs) ruimte voor het bijdenken van allerhande
alternatieve besluiten die in werkelijkheid nooit zouden zijn genomen:
vrijstellingsbesluiten om met het bestemmingsplan strijdige bouwver-
gunningen te redden, belangenafwegingen waarover het bestuursorgaan
in werkelijkheid anders dacht etc. De toets is daarom volgens de critici
te breed.” Ik sluit mij bij die kritiek aan. Men kan lastig volhouden dat
het bestaan van enig denkbaar rechtmatig alternatief steeds tot disculpatie
van het bestuursorgaan moet leiden. Het civiele recht staat zo'n benade-
ring ook niet toe (zie §3.5).

4.3.3  Toets Hoge Raad: bijdenken besluit dat bestuursorgaan daadwerkelijk
kon nemen en zou hebben genomen

144. De Hoge Raad heeft zich in 2016 en 2017 in twee arresten voor het
eerst expliciet” uitgesproken over de aan te leggen causaliteitstoets. De
Hoge Raad maakt daartoe een onderscheid tussen ‘begunstigende” en ‘be-
zwarende’ besluiten. De Hoge Raad definieert die begrippen niet. In het
algemeen kan men zeggen dat begunstigend zijn de besluiten die voor-
delig zijn voor de burger: bijvoorbeeld besluiten op basis waarvan de
burger een bepaald recht krijgt toegekend of een bepaald handelen wordt
toegestaan, zoals uitkeringen, subsidies en vergunningen. Bezwarend zijn
de besluiten die de burger een last, een gebod of een verbod opleggen,
zoals aanslagen, bestuursdwangbesluiten en bouwverboden.*

145. In Hengelo/Wevers® staat het begunstigend besluit centraal. Wevers
exploiteert in de gemeente Hengelo een stoeterij. Begin jaren '90 spreken
de gemeente en Wevers af dat het perceel waarop hij zijn stoeterij drijft
aan de gemeente zal worden verkocht en dat Wevers zijn stoeterij elders
in de gemeente kan voortzetten. De verlening van de voor die voorzetting
benodigde milieuvergunning loopt echter uit op een bestuursrechtelijk

28 Zie met name Kortmann 2005, onder 5 en 9. Zie ook Di Bella 2014, p. 57-58.

29 In eerdere arresten kwam de problematiek overigens al wel impliciet aan de orde.
In HR 1 april 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR6659, JB 2005/136 (Janse/Steenbergen) ging
het er bijvoorbeeld om dat een te strikte hinderwetvergunning was verleend als
gevolg waarvan Janse zijn bedrijf had moeten verplaatsen. Het hof was nagegaan
welke vergunning de gemeente in plaats daarvan zou hebben verleend. De Hoge
Raad laat dat oordeel in stand zonder zich expliciet over de juistheid van die toets
uit te laten. Dat hoefde toen ook niet, omdat het feit dat de gemeente het besluit
zou hebben genomen in ieder geval impliceerde dat de gemeente dat besluit ook
zou hebben kunnen nemen.

30 Zie over het onderscheid bijv. Kortmann 2012, onder 6.1. Ik werk deze begrippen
zelf in hoofdstuk 5 nader uit.

31 HR 3 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1112, NJ 2016 /291 (Hengelo/Wevers).
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drama. De in 1994 verleende vergunning wordt in 1995 door de ABRvS
vernietigd. Op een vervolgens in 1996 aangevraagde milieuvergunning
neemt de gemeente geen beslissing. In 2000 verleent de gemeente als-
nog een vergunning, die vervolgens in 2002 weer door de ABRvVS ver-
nietigd wordt. De daaropvolgende herstelde milieuvergunning treft in
2003 hetzelfde lot. Kort daarna verleent de gemeente uiteindelijk een
vergunning die wel in stand blijft. De gronden voor de vernietiging zijn
steeds weer anders: (i) er ontbreekt een door de gemeente op te stellen
ammoniakreductieplan, (ii) de aanvraag van Wevers geeft onvoldoende
inzicht in de organisatie en voorgestane bedrijfsvoering van de stoeterij
en (iii) de in de vergunning opgenomen geluidsvoorschriften zijn niet
naleefbaar. Wevers spreekt de gemeente vervolgens aan voor de schade
die hij heeft geleden als gevolg van de onrechtmatige — want steeds weer
vernietigde — besluiten. De gemeente voert als verweer dat zij de ver-
gunningen ook op rechtmatige wijze had kunnen weigeren. In dat geval
was de geleden schade ook ingetreden, zodat volgens haar het causaal
verband ontbreekt.

146. De Hoge Raad overweegt als volgt:

“3.5.2 Degene die op zijn aanvraag een begunstigend bestuursbesluit (zoals een
vergunning) verkrijgt, mag ervan uitgaan dat dit besluit overeenkomstig de wet
is genomen en dus niet wegens strijd daarmee aan vernietiging blootstaat (....).
Wordt een begunstigend besluit door de bestuursrechter (onherroepelijk) vernie-
tigd, dan kan de aanvrager daarom op grond van onrechtmatige daad aanspraak
maken op vergoeding van schade die hij daardoor lijdt, mits het bestuursorgaan
ook een begunstigend besluit zou hebben genomen indien het wel overeenkom-
stig de wet zou hebben beslist. Dit laatste zal in beginsel kunnen worden aange-
nomen als het bestuursorgaan, wanneer het na de vernietiging opnieuw beslist,
andermaal een begunstigend besluit neemt en dat besluit, al dan niet na daar-
tegen ingesteld bezwaar en beroep, onherroepelijk wordt. Dit laatste kan echter
ook worden afgeleid uit andere omstandigheden.”

147. De overweging is op het punt van de causaliteit niet helemaal duide-
lijk, omdat de Hoge Raad niet expliciteert waarop de woorden ‘daardoor
lijdt” precies terugslaan: de onrechtmatige vergunningverlening? De ver-
nietiging ervan? Het vertrouwen dat de burger stelt in de juistheid van het
besluit?

148. Ik begrijp het oordeel aldus dat eerst moet worden nagegaan welke

schade door het onrechtmatige begunstigende besluit is veroorzaakt,
waarna moet worden nagegaan tot welk besluit het bestuursorgaan zou
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zijn gekomen als het van de fout had geweten. Het causaal verband ont-
breekt als het bestuursorgaan dan geen begunstigend besluit genomen
zou hebben. Het causaal verband is aanwezig, als het bestuursorgaan
dan ook een begunstigend besluit zou hebben genomen. De Hoge Raad
vereist verder dat het bestuursorgaan zo'n begunstigend besluit ook
daadwerkelijk in plaats van het onrechtmatige besluit zou hebben geno-
men. Ik spreek hierna ook wel van het ‘hypothetisch alternatief besluit.’

149. Voor deze lezing dat causaal verband wordt gezocht tussen het on-
rechtmatige begunstigende besluit en de schade pleit dat de Hoge Raad
het arrest Hengelo/Wevers in rov. 3.4.4 van het hierna te bespreken arrest
UWV/X* plaatst binnen de regel dat het csqn-verband moet worden ge-
zocht door het wegdenken van het onrechtmatige gedrag. De vernietiging
en het gestelde vertrouwen zijn geen onrechtmatige gedragingen van het
overheidslichaam. Het onrechtmatige besluit lijkt van de drie opties nog
het meest op een gedraging. Verder zullen we in §4.3.4 zien dat de ABRvS
Hengelo/Wevers ook zo begrijpt het csqn-verband moet worden gezocht
tussen het onrechtmatig besluit en de schade.

150. Ik zal voor de volledigheid bij de bespreking van mijn voorbeeldcasus
straks in §4.4 ook nog de alternatieve lezing van het wegdenken van de
vernietiging bespreken — het wegdenken van het vertrouwen van de aan-
vrager zélf lijkt mij in ieder geval een zinloze exercitie, want dat veroor-
zaakt in ieder geval geen schade.

151. In UWV/X* komt aan de orde of de in Hengelo/Wevers ontwikkelde
causaliteitstoets ook geldt bij bezwarende besluiten. Het UWYV heeft
aan de werkgever van X een ontslagvergunning verstrekt, maar ver-
zuimt daarbij verschillende door X aangevoerde bezwaren te betrekken.
De werknemer stelt dat de vergunning onrechtmatig is en hij daardoor
(loon)schade heeft geleden. Het UWYV klaagt in cassatie dat het hof ten
onrechte nagaat welk besluit het UWV met inachtneming van die be-
zwaren daadwerkelijk zou hebben genomen. De Hoge Raad verwerpt
het cassatieberoep:

“3.4.1 Het gaat in deze zaak om aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige
daad voor een besluit van een bestuursorgaan dat ongunstig is voor degene die

32 HR 6 januari 2017, ECLI:NL:HR:2017:18, AB 2017/407, m.nt. C.N.J. Kortmann
(UWv/X).

33 HR 6 januari 2017, ECLI:NL:HR:2017:18, AB 2017/407, m.nt. C.N.J. Kortmann
(UWV/X).
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terzake schadevergoeding verlangt. In de regel staat van een dergelijk besluit
bezwaar en beroep open op grond van de Awb. Is dat het geval, dan zal aan-
sprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad in beginsel slechts kunnen wor-
den aangenomen na vernietiging, intrekking of herroeping van het besluit. Die
vernietiging, intrekking of herroeping is dan immers in verband met de formele
rechtskracht van het besluit in beginsel noodzakelijk voor de vaststelling van de
onrechtmatigheid daarvan.

3.4.2 Moet het bestuursorgaan na een vernietiging, intrekking of herroeping van
het besluit opnieuw in de zaak voorzien door het nemen van een nieuw besluit,
wat bij een besluit op aanvraag doorgaans het geval is, dan hangt het veelal van
de inhoud van het nieuwe besluit af of het eerdere, onrechtmatige besluit tot
schade heeft geleid. Als het nieuwe besluit rechtmatig is en een beslissing bevat
die (voor de belanghebbende) tot hetzelfde rechtsgevolg leidt als het eerdere be-
sluit, dan is dat, voor zover het gaat om schade die veroorzaakt wordt door dat
rechtsgevolg, niet het geval. In het feit dat het bestuursorgaan een nieuw besluit
moet nemen, kan daarom voor de rechter een grond zijn gelegen voor afwijzing
van een op de onrechtmatigheid van het eerdere besluit gebaseerde schadever-
goedingsvordering. (...)

Voor zover het gaat om andere schade dan schade die veroorzaakt wordt door
het rechtsgevolg van het besluit, en waarvan de vergoedbaarheid daarom
niet afhankelijk is van een nieuw besluit van het bestuursorgaan, geldt met
betrekking tot het causaal verband hetgeen hierna in 3.4.4 en 3.4.6 wordt
overwogen.

(-.n)

3.4.4 In de gevallen waarin het bestaan van causaal verband tussen een onrecht-
matig besluit en schade niet overeenkomstig het hiervoor in 3.4.2 overwogene
afhankelijk is van een nieuw besluit van het bestuursorgaan, dient het bestaan
van dat verband te worden beoordeeld aan de hand van de maatstaf hoe het be-
stuursorgaan zou hebben beslist (of gehandeld) indien het niet het onrechtmatige
besluit had genomen. Het causale verband als bedoeld in art. 6:162 lid 1 BW (het
condicio sine qua non-verband), waar het hier om gaat, moet immers worden
vastgesteld door vergelijking van enerzijds de situatie zoals die zich in werke-
lijkheid heeft voorgedaan, en anderzijds de hypothetische situatie die zich zou
hebben voorgedaan als de onrechtmatige gedraging achterwege was gebleven.
Er is geen grond om hierover anders te oordelen indien het gaat om een onrecht-
matig besluit van een bestuursorgaan (HR 3 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1112, NJ
2016/291 (Hengelo/Wevers), rov. 3.5.2).

(-.n)

3.4.6 Opmerking verdient dat indien het bestuursorgaan een nieuw besluit neemt
dat tot hetzelfde rechtsgevolg als het onrechtmatige besluit leidt, en dat wel recht-
matig is, dit grond kan zijn om tot uitgangspunt te nemen dat het bestuursorgaan
ten tijde van het onrechtmatige besluit eenzelfde besluit zou hebben genomen,
indien dat op dat tijdstip ook rechtens mogelijk was.”
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152. Dat is veel tekst en een hoge mate van abstractie. De Hoge Raad bena-
drukt allereerst dat het hier gaat om een toepassing van de csqn-toets.*
Voor bezwarende besluiten maakt de Hoge Raad vervolgens een onder-
scheid tussen (i.a) vernietigde besluiten die in de regel gevolgd moeten
worden door een nieuw besluit en (i.b) besluiten die niet gevolgd worden
of hoeven te worden door een nieuw besluit. Vervolgens verfijnt de Hoge
Raad de toets nog met een onderscheid tussen (ii.a) schade die veroorzaakt
wordt door het rechtsgevolg van het besluit® en (ii.b) andere schade die niet
door het rechtsgevolg van het besluit wordt veroorzaakt. Met het ‘rechts-
gevolg” heeft de Hoge Raad kennelijk het dictum van het besluit voor ogen:
de verlening van de ontslagvergunning, de oplegging van een verbod etc.

Moet het bestuursorgaan opnieuw besluiten, dan hangt het volgens de Hoge
Raad van de inhoud van het nieuwe besluit af of het eerdere onrechtmatige
besluit tot rechtsgevolgschade leidt. Heeft het nieuwe rechtmatige besluit
hetzelfde rechtsgevolg, dat staat de door het rechtsgevolg veroorzaakte
schade niet in causaal verband met het onrechtmatige besluit. Volgens de
Hoge Raad is de vergoedbaarheid van die schade daarom afhankelijk van
het nieuwe besluit. Ik begrijp deze gedachtegang als volgt: als op grond van
het nieuwe besluit het bezwarende karakter (verlening ontslagvergunning)
van het dictum van het oorspronkelijke besluit in stand blijft, dan ontbreekt
het causaal verband: de ontslagvergunning of het gegeven verbod blijven
in stand. Voor andere schade dan ‘rechtsgevolgschade” en gevallen waarin
het onrechtmatige besluit niet hoeft te worden gevolgd door een nieuw be-
sluit geldt de norm uit Hengelo/Wevers: hoe zou het bestuursorgaan hebben
beslist indien het niet het onrechtmatige besluit zou hebben genomen? Is in
dat geval sprake van dezelfde schade, dan ontbreekt het causaal verband.

153. De Hoge Raad herhaalt deze causaliteitsmaatstaf in de zaak BKR/
Provincie Zuid-Holland.*® Daarin gaat het om het volgende. De provincie
heeft aan BKR een ontgrondingsvergunning afgegeven ter afgraving van

34 Zie voorts annotatie L. Di Bella & J.H.A. Van der Grinten bij ABRvS 28 decem-
ber 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3462, O&A 2017/6 onder 7 en annotatie van C.N.].
Kortmann onder HR 6 januari 2017, ECLI:NL:HR:2017:18, AB 2017/407, m.nt.
C.N.J. Kortmann (UWV/X) onder 6, die er allemaal eveneens van uitgaan dat met
dit criterium sprake is van een zuivere csqn-toets. Zie eerder ook al Kortmann
2005, p. 257-267 en Berkel-Kikkert & Broekhuizen 2009, p. 44.

35 Ik spreek hierna kortheidshalve ook van rechtsgevolgschade.

36 HR 15 maart 2019, ECLLNL:HR:2019:354, RuvdW 2019/362 (BKR/Gemeente
Rotterdam). De Hoge Raad herhaalt de maatstaf ook in het hierna in §4.3.5 te be-
spreken HR 25 september 2020, ECLI:NL:HR:2020:1510, NJ 2020/359 (X/Gemeente
Sluis).
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zandgrond. De ontgrondingsvergunning verplicht ertoe een taludhelling
van 1:4 aan te houden. De vergunning biedt de provincie de mogelijkheid
om in het kader van de veiligheid nadere aanwijzingen te geven. In de
loop van de tijd blijkt de taludhelling van 1:4 te gevaarlijk en moet deze
gewijzigd worden in een (vlakkere) helling van 1:6. De provincie geeft
daartoe een in de tijd niet gelimiteerde aanwijzing. De ABRVS vernietigt
die aanwijzing, omdat de aanwijzingsgrondslag niet toelaat dat de ver-
gunde rechten voor onbepaalde tijd worden beperkt. Enige tijd later wij-
zigt de provincie de vergunning zelf alsnog naar een taludhelling van 1:6.

BKR vordert van de provincie schade, omdat haar apparatuur volgens haar
als gevolg van de onrechtmatige aanwijzing heeft stilgelegen (stilligschade).
Zij stelt dat zij de keuze de apparatuur daar te houden heeft gemaakt naar
aanleiding van de onjuiste aanwijzing, in afwachting van de nadere be-
sluitvorming in het kader van de vergunning. Zou de vergunning zelf toen
direct zijn gewijzigd, dan zou zij de apparatuur direct verwijderd hebben.
Het hof wijst de vordering af op grond van de constatering (i) dat de provin-
cie bij kennis van de onjuistheid van de aanwijzing alsnog een aanwijzing
zou hebben genomen waarin de taludhelling van 1:6 was verordonneerd
en (ii) BKR geen redelijke grond had te verwachten dat in de vergunning
een andere taludhelling zou worden verordonneerd dan in de aanwijzing
en er dus geen redelijke grond bestond de apparatuur naar aanleiding van
de aanwijzing ter plaatste te houden. De Hoge Raad laat dit oordeel onder
verwijzing naar de csqn-maatstaf uit Hengelo/Wevers en UWV/X in stand.

4.3.4  De ABRvS hanteert inmiddels min of meer dezelfde toets als Hoge Raad

154. De ABRVS heeft de door de Hoge Raad ontwikkelde maatstaf eind
2016 —nadat zij haar formulering eerder al licht leek te hebben aangepast -
min of meer overgenomen in de uitspraak Biolicious.® Biolicious exploi-
teert een biologische winkel op een plein in Amsterdam. De gemeente be-
slist bij besluit van 4 september 2012 tot het instellen voor een periode van
twee jaar van een zogenaamde ‘uitgezonderde’ warenmarkt op datzelfde
plein. Dit besluit strijdt met art. 3.3 van de Verordening op de straathan-
del 2008, omdat de markt niet voldoet aan de door dat artikel gestelde
eisen voor het instellen van een uitgezonderde markt. Biolicious vordert

37 ABRVS 3 februari 2016, ECLI:NL:RVS:2016:224, |B 2016 /64, m.nt. C.N.J. Kortmann
(Hilvarenbeek) en ABRvS 20 april 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1048, /B 2016/116, m.nt.
C.N.J. Kortmann (Amstelveen).

38 ABRvVS 28 december 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3462, O&A 2017 /6, m.nt. L. Di Bella
en J.H.A. van der Grinten (Amsterdam/Biolicious).
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vervolgens omzetschade die zij stelt te hebben geleden door dit onrecht-
matige marktbesluit. De ABRvS overweegt als volgt (toev. PF):

“In aansluiting op het arrest van de Hoge Raad van 3 juni 2016
(ECLE:NL:HR:2016:1112) [Hengelo/Wevers] overweegt de Afdeling het vol-
gende. Omdat het besluit van 4 september 2012 (onherroepelijk) is vernietigd,
kan Biolicious op grond van onrechtmatige daad aanspraak maken op vergoe-
ding van de schade die zij daardoor lijdt. Indien aannemelijk is dat het algemeen
bestuur een rechtmatig besluit zou hebben genomen dat naar aard en omvang
dezelfde schade tot gevolg zou hebben gehad, dan heeft Biolicious geen schade
geleden door het besluit van 4 september 2012. Dat een dergelijk besluit zou zijn
genomen, zal in beginsel kunnen worden aangenomen als het algemeen bestuur,
na vernietiging, opnieuw beslist en een vergelijkbare markt instelt en dat besluit
onherroepelijk wordt, maar kan ook worden afgeleid uit andere omstandigheden.

8.2. Anders dan Biolicious betoogt, is dus niet maatgevend of het algemeen be-
stuur rechtmatig een uitgezonderde markt had kunnen instellen, maar of het alge-
meen bestuur een markt als bedoeld in artikel 3.1, eerste lid, van de Vos had kun-
nen instellen en aannemelijk is dat het dat ook zou hebben gedaan. Het algemeen
bestuur heeft desgevraagd ter zitting gesteld dat het besluit van 4 september 2012
een gevolg is van een politieke beslissing tot het realiseren van een weekmarkt op
het Joris Ivensplein in IJburg, dat bij die beslissing niet op voorhand een keuze is
gemaakt voor een uitgezonderde markt in plaats van een reguliere markt en dat
het algemeen bestuur een besluit tot het instellen van een reguliere markt zou
hebben genomen, indien het vooraf had geweten dat het geen rechtmatig besluit
tot het instellen van een uitgezonderde markt had kunnen nemen.

8.3. Uit de bepalingen van de hoofdstukken 2 en 3 van de [Verordening op de
straathandel 2008] valt niet af te leiden dat het algemeen bestuur, ten tijde van het
besluit van 4 september 2012, niet rechtmatig een reguliere markt had kunnen in-
stellen, die voor Biolicious naar aard en omvang eenzelfde schade tot gevolg zou
hebben gehad. De Afdeling acht, gelet op hetgeen onder 8.2 is overwogen, aan-
nemelijk dat het algemeen bestuur dat ook zou hebben gedaan, tenzij Biolicious,
die om schadevergoeding verzoekt, feiten en omstandigheden aanvoert die aan-
nemelijk maken dat dit niet het geval zou zijn geweest.”

De ABRVS stelt dus inmiddels ook het vereiste dat nagegaan moet worden
of het bestuursorgaan in plaats van het ongeldige besluit een geldig be-
sluit zou hebben genomen dat naar aard en omvang tot dezelfde schade
zou hebben geleid als is geleden als gevolg van het onrechtmatige besluit.
Is dat het geval, dan ontbreekt het causaal verband.®

39 Zie ook ABRVS 25 januari 2017, ECLI:NL:RVS:2017:162, JOM 2017/115 (Multi
Continental Recycling B.V./MCR).

85



Hoofdstuk 4

155. De benadering van de ABRVS is niet helemaal gelijk aan die van de
Hoge Raad. Ten eerste maakt de ABRvS geen onderscheid tussen ‘begun-
stigende’ en ‘bezwarende’ of ‘ongunstige” besluiten. Voor de ABRvVS lijkt
enkel van belang of de schade ook door het alternatieve geldige besluit
zou zijn veroorzaakt. Ten tweede ontbreekt in de lijn van de ABRvS het
door de Hoge Raad gemaakte onderscheid tussen rechtsgevolgschade
en andere schade en het vereiste verband tussen het rechtsgevolg en de
schade resp. het onrechtmatige besluit en de andere schade. Ten slotte
maakt de ABRvS het bestaan van de schade bij verlengde besluitvorming
niet afthankelijk van de inhoud van het nieuwe besluit. De ABRvS vereist
enkel dat ten tijde van het nemen van het ongeldige besluit een besluit zou
zijn genomen dat tot dezelfde schade zou hebben geleid. De verlengde
besluitvorming vervult daarbij een bewijsrol.

Ik spreek in dit hoofdstuk ondanks de verschillen gemakshalve in het
enkelvoud van de besluitencausaliteitstoets, in enkelvoud. Waar de
toetsen voor mijn betoog op relevante wijze uiteenlopen, zal ik dat apart
adresseren.

4.3.5  Hypothetisch alternatief besluit ligt later in de tijd

156. Het kan ook voorkomen dat het hypothetisch alternatief besluit ten
tijde van het onrechtmatige besluit nog niet genomen had kunnen worden,
bijvoorbeeld omdat daarvoor nog een tijdsintensieve procedure moest
worden doorlopen. Het besluit zou na het doorlopen van die procedure
wel rechtmatig genomen zijn.

157. Deze kwestie deed zich voor in het arrest X/Gemeente Sluis.*® In es-
sentie gaat het daarin om het volgende. De burgemeester heeft in 2004
aan een speelcasino — vooruitlopend op een door de Minister van
Justitie te verlenen casinovergunning — een exploitatievergunning ver-
leend. Die exploitatievergunning had hij op een imperatieve grond uit
de Speelautomatenverordening 2004 in januari 2009 eigenlijk moeten in-
trekken, omdat de vereiste casinovergunning uiteindelijk niet is verleend.
De burgemeester laat dat ten onrechte na — mede omdat het speelcasino
over die weigering van de casinovergunning niets aan de gemeente ver-
telt. In plaats daarvan verlengt de burgemeester die exploitatievergunning
in januari 2009 in strijd met de imperatieve intrekkingsgrond. De burge-
meester trekt die vergunning vervolgens in oktober 2009 toch weer in

40 HR 25 september 2020, ECLI:NL:HR:2020:1510, NJ 2020/359 (X/Gemeente Sluis).
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op verzoek van concurrent X en belooft ook handhavend te zullen op-
treden. De gemeenteraad schrapt vervolgens in juli 2010 de imperatieve
intrekkingsgrond uit de verordening met het oog op dit concrete geval.
Daarop verleent de burgemeester in december 2010 alsnog een exploitatie-
vergunning aan het speelcasino. Het CBb vernietigt die vergunningver-
lening in mei 2013 weer, omdat de gemeenteraad niet de bevoegdheid had
de verordening in 2010 met het oog op dit concrete geval aan te passen.
Naar aanleiding daarvan gaat de geldende verordening in 2013 weer
op de schop: de systematiek wordt zo gewijzigd dat wel een grond ont-
staat om de exploitatievergunning alsnog aan het speelcasino te verlenen.
Daarop verleent de burgemeester alsnog een exploitatievergunning aan
het speelcasino.

Een concurrent van het speelcasino vordert vergoeding van schade als
gevolg van de onrechtmatige exploitatievergunningen. Daarzonder zou
de concurrent meer omzet en winst hebben gemaakt. De gemeente stelt
dat het csqn-verband ontbreekt, omdat zij bij kennis van het gebrek in de
vergunningverlening de verordening direct zo zou hebben gewijzigd dat
die de verlening van de exploitatievergunningen wel mogelijk zou zijn
geweest. Dat standpunt is niet uit de lucht gegrepen. De verordening is in
2010 en 2013 immers vervangen door een nieuwe verordening waarin de
imperatieve intrekkingsgrond is geschrapt resp. de verleningssystematiek
gewijzigd is. Daardoor was de verlening van de casinovergunning in 2013
in ieder geval wel mogelijk.

158. De Hoge Raad oordeelt — zich daarbij concentrerend op de vergun-
ningverlening uit januari 2009 — als volgt:

“Het causaal verband als bedoeld in art. 6:162 lid 1 BW (het condicio sine qua
non-verband) moet in een geval zoals hier worden vastgesteld aan de hand van
de maatstaf hoe het bestuursorgaan zou hebben beslist of gehandeld indien het
niet het onrechtmatige besluit had genomen. Bij deze beoordeling moet worden
uitgegaan van het tijdstip waarop het onrechtmatige besluit is genomen. De om-
standigheid dat eerst Verordening 2004 moest worden aangepast voordat een
rechtmatige vergunning kon worden verleend, brengt mee dat de Gemeente op
7 januari 2009 niet rechtmatig een vergunning aan [het speelcasino] had kunnen
verlenen.

(...) Na verwijzing zal moeten worden onderzocht wanneer Verordening 2004
zou zijn aangepast en wanneer op grond van de aangepaste verordening een
rechtmatige vergunning zou zijn verleend, indien de Gemeente het onrecht-
matige besluit van 7 januari 2009 niet had genomen.”
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De Hoge Raad oordeelt dus dat (i) het tijdstip waarop het onrechtmatige
besluit is genomen doorslaggevend is voor beoordeling van de vraag welk
besluit zou zijn genomen in plaats van het onrechtmatige besluit en (ii)
moet worden nagegaan vanaf welk moment in de tijd het bestuursorgaan
een rechtmatig besluit zou hebben kunnen nemen en zou hebben geno-
men. De schade die dat besluit zou hebben veroorzaakt, komt niet voor
vergoeding in aanmerking, zo begrijp ik de lijn.

159. De ABRVS heeft zich in 2004 in de Ameland-uitspraak*' reeds over
dezelfde problematiek gebogen — toen de ABRvS de problematiek nog
plaatste binnen de leer van het rechtmatig alternatief en in de sleutel van
art. 6:98 BW. Volgens de ABRvS moet die periode verdisconteerd worden:

“2.8.1(...) Indien tussen het moment van het nemen van het rechtens onjuiste besluit
en dat, waarop een rechtmatig besluit zou hebben kunnen worden genomen tijd ligt,
omdat — zoals in dit geval — voor het nemen van het rechtmatige besluit bepaalde
procedurele stappen moesten of zouden moeten worden genomen, kan schade die
gedurende deze periode wordt geleden, worden toegerekend aan het rechtens on-
juist bevonden besluit en komt deze in beginsel voor vergoeding in aanmerking.”

Het is aannemelijk — zij heeft zich er nog niet over uitgelaten — dat de
ABRvS deze benadering ook zal voorstaan in de leer van het hypothe-
tisch alternatief besluit. De ABRvS en de Hoge Raad komen in dat geval
waarschijnlijk tot hetzelfde resultaat.

4.3.6  De hulpbegrippen rechtsgevolg-, dispositie-, vertragings- en
motiveringsschade

160. Het door de Hoge Raad gemaakte onderscheid tussen rechtsgevolg-
schade en andere schade lijkt zijn oorsprong te vinden in de literatuur.
Daarin zijn verschillende hulpbegrippen ontwikkeld ten behoeve van de
besluitencausaliteitstoets. Kortmann** maakt een onderscheid tussen vol-
gende drie begrippen:

(i)  Rechtsgevolgschade: schade die het rechtstreeks gevolg is van de
werking (het dictum of rechtsgevolg) van het besluit. De gedach-
tegang hierbij is als volgt. Stel dat door een bouwverbod niet kan

41 ABRvS 15 december 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AR7587, AA 2005/4, m.nt. L.J.A.
Damen (Amelandse benzinepomp I).

42 Kortmann 2012, onder 6.2; zie ook zijn annotatie onder HR 6 januari 2017,
ECLI:NL:HR:2017:18, AB 2017 /407 (UWV/X) onder 9-10; vgl. ook Kortmann 2006,
p- 116-117. Zie verder bijv. Schléssels/Schutgens/ Zijlstra 2019, p. 480.
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worden gebouwd. Als dat verbod in een nieuw besluit in stand
blijft, dan is van rechtsgevolgschade geen sprake. Vervalt het ver-
bod in het nieuwe besluit, dan kwalificeert de schade wegens het
niet kunnen bouwen als rechtsgevolgschade.

(i) Dispositieschade: schade die het rechtstreeks gevolg is van een
keuze van de benadeelde (of van een derde), welke keuze is bein-
vloed door de grondslag of motivering van het onrechtmatige
besluit. Het gaat bijvoorbeeld om de keuze van de aanvrager om
wegens de weigering van een bouwvergunning bepaalde bouwma-
terialen niet te kopen die later, op het moment dat alsnog een recht-
matig besluit genomen is, duurder blijken te zijn geworden.*

(iii) Vertragingsschade: schade door het uitblijven van een rechtmatig
besluit, rechtstreeks of door dispositie. Het gaat bijvoorbeeld om het
geval dat moet worden gewacht met bouwen door een onterechte
weigering van een bouwvergunning.

161. De literatuur maakt verder een onderscheid tussen ‘dictumschade’
en ‘motiveringsschade.” Dictumschade is in deze benadering, als ik het
goed begrijp, hetzelfde als rechtsgevolgschade. Van motiveringsschade is
in deze benadering sprake als de motivering de burger op het verkeerde
spoor heeft gezet, waardoor onnodige procedurele stappen zijn gezet of
noodzakelijke stappen juist achterwege gebleven zijn.* Deze categorie
overlapt dus grotendeels met de categorie van de dispositieschade en de
door de Hoge Raad bedoelde ‘andere schade’.

4.4 Bezwaren tegen besluitencausaliteitstoets: vier lastig
oplosbare casus; hulpbegrippen soms verwarrend

162. De door de Hoge Raad en ABRvVS ontwikkelde toetsen leiden in ver-
schillende gevalstypen ogenschijnlijk tot een oplossing van csqn-vraag-
stukken. De hulpbegrippen van ‘rechtsgevolgschade’, ‘motiveringsschade’
etc. bieden daarbij een handvat. Toch kleven aan de besluitencausaliteits-
toets en de hulpbegrippen volgens mij vanuit civielrechtelijk perspectief
bezwaren en leidt de toets soms tot uitkomsten die zich lastig verhouden
met zuiver civielrechtelijke casus.

43 Zie hierover ook Kortmann in zijn annotatie onder HR 6 januari 2017,
ECLLENL:HR:2017:18, AB 2017 /407 (UWV/X).

44 Zie Kortmann 2006, p. 117; Kortmann 2015, p. 155 en Schléssels/Schutgens/
Zijlstra 2019, p. 480. Zie ook annotatie L. Di Bella onder ABRvS 21 februari 2018,
ECLI:NL:RVS:2018:593, AB 2018 /215 (Jachtakte) onder 10.
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Ten eerste verbaast vanuit civielrechtelijk perspectief dat de besluitencau-
saliteitstoets zo complex is: hypothetisch alternatieve besluiten die wel of
juist niet zouden zijn genomen, rechtsgevolgschade, motiveringsschade,
dispositieschade, onduidelijkheid waartussen nu precies het verband ge-
zocht wordt (het vertrouwen in een rechtsconform besluit, de vernietiging
ervan, het onrechtmatige besluit zelf of misschien soms het een en soms het
ander) etc. Causaliteitskwesties leiden in het besluitenaansprakelijkheids-
recht niet zelden tot hoofdbrekens. De algemene civiele csqn-toets bestaat
daarentegen uit een betrekkelijk* eenvoudig criterium dat niet werkt met
alternatieve gedragingen of allerhande hulpbegrippen. In het algemene
civiele recht is de csqn-toets een tamelijk eenvoudig criterium dat in de
regel vrij makkelijk te hanteren is — mits men voldoende oog heeft voor de
geschonden norm en het doen- of nalatenkarakter ervan.

Ten tweede blijken rechters, zoals we straks zullen zien, de besluitencau-
saliteitstoets in de praktijk soms (stilzwijgend) wat aan te passen om tot
een voor hen aanvaardbare uitkomst te komen. Dat is met het oog op de
rechtszekerheid onwenselijk. Een norm moet consistent en (dus) voorspel-
baar zijn en niet (licht) variéren al naar gelang de voorliggende kwestie.
Kennelijk leidt strikte toepassing van de besluitencausaliteitstoets soms
tot moeilijk met het rechtsgevoel van de rechters strokende resultaten,
waarna zijn aan de toets gaan ‘morrelen’. Het blijft nu onduidelijk wan-
neer en waarom de rechters de toets aanpassen. Die onduidelijkheid doet
eveneens af aan de consistentie van het systeem en de daardoor geboden
rechtszekerheid.

Ten derde blijkt bij nadere beschouwing dat de huidige besluitencausali-
teitstoets soms tot resultaten leidt die niet stroken met de uitkomst die de
algemene civiele csqn-toets indiceert. De besluitencausaliteitstoets blijkt,
in het verlengde daarvan, soms ondanks haar ‘feitelijke” insteek stilzwij-
gend belangrijke normatieve keuzes te maken met hetgeen als hypothe-
tisch alternatief besluit aangevoerd mag worden. Daardoor loopt de toets
niet alleen uit de pas met het civiele recht, maar leidt ook tot onwenselijke
rechtsonzekerheid. De besluitencausaliteitstoets expliciteert namelijk niet
dat sprake is van een normatieve keuze en biedt daarvoor ook geen (bij
voorkeur op het civiele recht aansluitend) kader.

45 Zie voetnoot 1: het criterium is betrekkelijk eenvoudig. Er zijn natuurlijk casus
denkbaar waarin ook de algemene civiele toets tot ingewikkelde vraagstukken
leidt. Het staat volgens mij echter buiten kijf dat het criterium veel eenvoudiger is
dan de besluitencausaliteitstoets.
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Ten vierde ontstaan bij de toepassing van de besluitencausaliteitstoets
soms bewijsrechtelijke vraagstukken, waarop de toets of het civiele be-
wijsrecht geen consistente antwoorden bieden. Dat komt volgens mij om-
dat de toets niet helemaal zuiver aansluit op het civiele recht. Daardoor
blijken met name de op het materiéle civiele recht geénte bewijslastver-
delingsregels van art. 150 Rv soms lastig toe te passen.

Ten vijfde zijn de hulpbegrippen soms wel behulpzaam om de complexe
besluitencausaliteitstoets wat te vereenvoudigen en de uitkomst van ver-
schillende uitspraken te verklaren, maar kleven daaraan ook weer be-
zwaren: (i) de begrippen zijn soms tegelijkertijd van toepassing waardoor
rechtsonzekerheid ontstaat, (ii) het zijn eigenlijk weer eigen materiéle toet-
sen met eigen causaliteitscriteria en (iii) zij bieden evenmin een kader voor
de hiervoor bedoelde normatieve vraagstukken die de besluitencausali-
teitstoets opwerpt.

Ik licht het voorgaande hierna toe aan de hand van een viertal op de recht-
spraak gebaseerde casus. Deze casus zijn een beperkte greep uit een zeer
ruim aanbod. Het zijn vier redelijk eenvoudige casusposities — ze laten
zich in een paar zinnen schetsen — die volgens mij bovendien voldoende
representatief zijn voor de causaliteitsvraagstukken waarvoor men in het
besluitenaansprakelijkheidsrecht in het algemeen kan komen te staan.*
Ik heb voor de leesbaarheid afgezien van heel ingewikkelde gevallen —
tal van schadeposten, verschillende vernietigingsgronden, tussentijdse
schorsing van het besluit etc. Een studie van een grotere hoeveelheid
(ingewikkeldere) uitspraken is voor de illustratie van bovenstaande be-
zwaren volgens mij niet nodig. Het gaat mij er hier om te illustreren dat de
besluitencausaliteitstoets tamelijk eenvoudige casus al moeilijk weet op te
lossen. Als het zulke eenvoudige casus al lastig weet op te lossen, geldt dat
mijns inziens a fortiori voor (veel) lastigere casus.

163. In §4.5 analyseer ik vervolgens in welke opzichten de huidige beslui-
tencausaliteitstoets uit de pas loopt met de algemene civiele csqn-toets. Die

46 De ‘representativiteit’ is uiteraard in dit verband een lastig criterium. Er bestaat
geen ‘modelcasus’, ‘modelcausaliteitsprobleem’ of een gezamenlijke noemer
waarvan de zich in werkelijkheid voordoende casus in meer of mindere mate af-
wijken. De besproken casus zijn volgens mij representatief, omdat (i) zij hun basis
vinden in daadwerkelijk besliste gevallen, (ii) de casus als zodanig niet bevreemdt
en (iii) er zich vrij eenvoudig op laat variéren: in de casus kan het type vergunning
eenvoudig worden gewijzigd zonder dat het causaliteitsprobleem verandert, het-
geen erop wijst dat de casus niet exceptioneel is.
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analyse verklaart volgens mij waarom de besluitencausaliteitstoets de hier-
navolgende vier casus zo lastig oplost en waardoor de hierboven genoemde
bezwaren ontstaan. Verder toets ik in §4.5 alvast incidenteel of een betere
integratie van het besluitenaansprakelijkheidsrecht in het civiele recht de
causaliteitsproblematiek inderdaad eenvoudiger oplost. We zullen zien dat
een betere integratie de oplossing inderdaad vereenvoudigt. In hoofdstuk
5 probeer ik op basis van mijn analyse en de uitkomsten van de incidentele
toets het besluitenaansprakelijkheidsrecht uitvoeriger op het gebied van de
onrechtmatigheid en de causaliteit in te bedden in het civiele recht.

4.4.1  Casus I: de verkeerde hinderwetvergunning

164. De Gemeente Venray verleent aan Van Dijck een hinderwetvergunning
ter exploitatie van zijn boerenbedrijf. De buren vrezen voor stankoverlast
en komen met succes tegen de verleende vergunning op. De vergunning is
ongeldig, omdat daarin in strijd met art. 17 lid 1 Hinderwet (oud) geen be-
palingen zijn opgenomen voor de locatie en dimensionering van een stank-
afsluiter. Van Dijck vordert schadevergoeding van de gemeente. Hij stelt dat
hij door het onrechtmatige besluit winst heeft gederfd, omdat hij zijn bedrijf
vanwege de ongeldige vergunningverlening niet heeft kunnen exploiteren.

165. Wat was de uitkomst van deze zaak? Volgens het hof bestaat geen cau-
saal verband tussen de vergunningverlening en de schade. Het hof meent
zelfs dat de vergunningverlening voor Van Dijck op zich voordelig was
geweest. De Hoge Raad oordeelt echter dat ’s hofs oordeel onvoldoende be-
grijpelijk gemotiveerd was. Ook de Hoge Raad meent kennelijk — de Hoge
Raad licht zijn oordeel niet uitvoerig toe — dat hier wel causaal verband is.

166. Hoe lost deze casus zich op met de besluitencausaliteitstoets? Er is
sprake van een onrechtmatig begunstigend besluit. Daarom moet volgens
mij conform de norm van Wevers/Hengelo worden nagegaan (i) of Van
Dijck door het onrechtmatige begunstigend besluit winst heeft gederfd en
(ii) of het bestuursorgaan ook een begunstigend besluit zou hebben ge-
nomen (de vergunning zou hebben verleend) als het wel overeenkomstig
de wet zou hebben beslist. In de Biolicious-benadering is de tweede stap
net iets anders: nagegaan moet worden of het overheidsorgaan in plaats
van het onrechtmatige besluit een rechtmatig besluit zou hebben genomen
dat dezelfde schade zou hebben veroorzaakt. Ik begrijp die toets voor een

47 Het gaat om HR 1 oktober 1999, ECLI:NL:HR:1999:2C2980, AB 2000/5, m.nt.
H.Ph.J.A.M. Hennekens (Van Dijck/Gemeente Venray).
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situatie als deze aldus dat moet worden nagegaan of het bestuursorgaan
de vergunning zou hebben verleend (wel csqn-verband) of ook op recht-
matige gronden zou hebben geweigerd (geen csqn-verband).

Laten wij beginnen met het eerste deel van de toets: is de winstderving het
gevolg van het onrechtmatige begunstigende besluit, dat wil zeggen: de
vergunningverlening? Nee, dat is zij niet. Die vergunningverlening maakt
de exploitatie op zichzelf juist mogelijk. Zonder die vergunningverlening
zou Van Dijck helemaal niet beschikken over een exploitatievergunning
en zou hij dus helemaal geen winst kunnen maken. De conclusie zou dus
moeten zijn dat het csqn-verband ontbreekt. Dit pad bewandelt het hof
in essentie ook. De vergunningverlening weggedacht, zou Van Dijck het
bedrijf ook niet hebben kunnen uitoefenen. De vergunningverlening is
volgens het hof voor Van Dijck op zichzelf zelfs gunstig. Hoewel we de
eerste stap nu strikt hebben toegepast, spreekt de uitkomst niet erg aan en
deze strookt ook niet met de uiteindelijke beslissing van de Hoge Raad.

Laten wij een beetje valsspelen en de eerste stap iets veranderen: we nemen
tot uitgangspunt dat de gemeente ten tijde van de vergunningverlening wel
meteen de art. 17 lid 1 Hinderwet (oud)-eisen zou hebben gesteld en kijken
in welke vermogenspositie Van Dijck dan zou hebben verkeerd ten opzichte
van zijn huidige vermogenspositie. Dat biedt meer duidelijkheid. De ver-
gunning was dan meteen op de aanvraag geldig verleend, zodat Van Dijck
meteen op grond van het besluit in primo zijn bedrijf met inachtneming
van de art. 17-eisen zou hebben kunnen exploiteren. Er zou dan door de
buren geen succesvol bezwaar ingesteld zijn tegen de vergunningverlening.
Van Dijck zou dan dus meer winst hebben gemaakt dan hij in de werkelijke
situatie heeft gemaakt. Die uitkomst spreekt meer aan en strookt met de in
cassatie bereikte uitkomst. Maar let wel: ondertussen hebben wij de eerste
stap van de door de Hoge Raad en ABRvS ontwikkelde toetsen al (stil-
zwijgend) verbouwd. We zijn namelijk niet nagegaan welke schade de ver-
gunninguverlening heeft veroorzaakt, maar we zijn nagegaan welke schade
het nalaten een rechtsconforme vergunning te verlenen heeft veroorzaakt.

De tweede stap van de besluitencausaliteitstoets vereist dat wordt nage-
gaan of het bestuursorgaan in plaats van het onrechtmatige begunstigende
besluit een rechtmatig begunstigend besluit zou hebben genomen (Hoge
Raad) resp. welke besluit het bestuursorgaan zou hebben genomen in
plaats van het onrechtmatige besluit en of dat besluit dezelfde schade ver-
oorzaakt zou hebben (ABRvVS). Welnu, het bestuursorgaan zou in plaats
van de onrechtmatige vergunning natuurlijk een vergunning hebben

93



Hoofdstuk 4

verleend waarin de art. 17-eisen wel waren gesteld. Maar daar raken we
volgens mij de draad weer kwijt. Stel dat we uitgaan van een onaangepaste
zuivere toepassing van de eerste stap: we zagen hiervoor dat dan het csqn-
verband tussen het besluit en de gederfde winst ontbreekt: de vergunning-
verlening maakt de exploitatie immers op zich mogelijk. De vergelijking
met de situatie als gevolg van het hypothetisch alternatief besluit leidt dan
dus tot niets: het onrechtmatige besluit veroorzaakt immers geen schade.
De tweede stap kan daarin dan geen verandering brengen. Stel dat we uit-
gaan van de hierboven noodgedwongen al enigszins verbouwde op een
nalaten gerichte eerste stap. In die benadering hebben wij al vastgesteld
welke winst niet zou zijn gederfd als die art. 17-eisen wél meteen waren
gesteld. Dat is de schade die in csqn-verband staat met de onrechtmatig
vergunningverlening — of eigenlijk beter: de nagelaten normconforme ver-
gunningverlening. De tweede stap is dus overbodig.

167. Er gebeurt in deze casus dus iets waardoor de besluitencausaliteits-
toets niet zuiver werkt: de eerste stap vereist aanpassing en de tweede stap
moet — in beide varianten van de toets — worden geschrapt om te komen
tot het in cassatie bereikte resultaat. Voorgaande exercitie brengt ook een
andere eigenaardigheid van de huidige besluitencausaliteitstoets aan het
licht. De eerste stap vereist eigenlijk al een eigen csqn-toets tussen het on-
rechtmatige besluit en de schade. Dat is vreemd, omdat de Hoge Raad en
ABRvSjuist de eerste en tweede stap tezamen als de csqn-toets presenteren.

168. We zouden ook nog, bij wijze van alternatieve lezing van Hengelo/
Wevers, de vernietiging van het begunstigende besluit kunnen wegdenken.
Men gaat dan dus na welke winst Van Dijck zou hebben gemaakt als de
aan hem verleende vergunning in stand zou zijn gebleven. Die methode
is volgens mij ook problematisch, omdat die methode geen recht doet aan
het feit dat de winst bij exploitatie van het bedrijf conform de verleende
vergunning, en dus zénder de art. 17-eisen, anders kan zijn dan bij exploi-
tatie op grond van de vergunning die verleend had moeten worden, dus
mét de art. 17-eisen. Zo zou het bedrijf zonder de art. 17-eisen bijvoorbeeld
meer ruimte kunnen bieden aan vee dan een bedrijf dat wél voldoet aan de
art. 17-eisen. Die extra ruimte levert weer meer winst op. Het wegdenken
van de vernietiging houdt daarmee volgens mij geen rekening. De toets
gaat dan namelijk na in welke vermogenspositie Van Dijck zou zijn komen
te verkeren bij instandblijving van de ongeldige vergunning. Dat verschil
zou zich dan toch maar weer moeten oplossen met het bijdenken van de
geldige vergunningverlening inclusief art. 17-eisen, maar het is mij eigen-
lijk onduidelijk hoe dat dan precies zou moeten.
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169. De literatuur lijkt deze problematiek te willen oplossen door (onuit-
gesproken) de eerste stap van de besluitencausaliteitstoets aan te passen
in de hierboven voorgestelde op een nalaten gerichte zin. Die aanpas-
sing vangt de literatuur vervolgens in het begrip ‘vertragingsschade”: de
schade als gevolg van het uitblijven van een rechtmatig besluit. In wer-
kelijkheid vormt dat begrip volgens mij echter geen benoeming van een
schadevorm, maar een onuitgesproken en noodzakelijke correctie op de
besluitencausaliteitstoets. Het begrip zoekt namelijk niet het verband tus-
sen de (onrechtmatige) vergunningverlening dan wel de vernietiging en
de schade, maar richt zich meteen op het verband tussen het nalaten een
rechtsconform besluit te nemen en de schade. Het begrip laat de tweede
stap van de toets dus ook vallen, althans maakt die overbodig.

4.4.2  Casus II: onjuist lotingssysteem marktverqunning standwerkers

170. De Gemeente Soest verleent marktvergunningen op basis van een
lotingssysteem. De plaatselijke marktverordening vereist dat een deel van
de beschikbare plaatsen aan zogenaamde standwerkers — verkopers die
met luide aanprijzingen een groep om zich heen verzamelen en slechts
één product verkopen — wordt gegund. In het daadwerkelijk gehanteerde
lotingsysteem wordt pas na de loting gekeken of bij de ingelote deelnemers
ook standwerkers zitten. Dat strijdt met het in de marktverordening opge-
nomen lotingssysteem. Dat systeem moet namelijk juist garanderen dat
de voor de standwerkers gereserveerde plaatsen ook allemaal met stand-
werkers gevuld worden. De gemeente moet dus alle voor hen beschikbare
plekken direct onder de deelnemende standwerkers verloten. Zou de ge-
meente het door de verordening voorgeschreven lotingssysteem gebruiken,
dan zouden de deelnemende standwerkers meer kans op inloting maken.

Verschillende standwerkers komen succesvol in bezwaar en beroep op te-
gen hun uitloting — dat wil dus zeggen: tegen de weigering van een markt-
vergunning. Zij vorderen vervolgens vergoeding van gederfde winst,
omdat zij bij een juist lotingsysteem mogelijk wél zouden zijn ingeloot. De
ABRvS oordeelt dat voor vergoeding in aanmerking komt de schade als
gevolg van de verloren kans dat zij bij een juiste vergunningverlening wel
zouden zijn ingeloot.*®

48 Het gaat om ABRvS 5 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:3996, AB 2015/294, m.nt.
C.J. Wolfwinkel (Loting marktvergunning).
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171. Hoe verhoudt deze uitkomst zich tot de besluitencausaliteitstoets? Die
kan het bereikte resultaat volgens mij niet zonder aanpassingen verklaren.

Allereerst rijst in het kader van de Hoge Raad-toets een kwalificatiepro-
bleem: betreft het een begunstigend of een bezwarend besluit? Op zich
is de verlening van de marktvergunning begunstigend. In dit geval is die
marktvergunning echter geweigerd. Ik houd het erop dat daarom in de
benadering van de Hoge Raad sprake is van een ‘bezwarend’, want nade-
lig, besluit.

De eerste stap van de toetsen vereist na te gaan of de schade door het on-
rechtmatige besluit is veroorzaakt. In de toets van de Hoge Raad gaat het
volgens mij om rechtsgevolgschade. Door de uitloting, de vergunnings-
weigering, kunnen de standwerkers immers niet meedoen aan de markt.
Hoe moet de eerste stap nu precies uitgevoerd worden?

Het aantrekkelijkst is volgens mij om te zeggen dat de winkeliers door
de onrechtmatige vergunningsweigering de kans op een beter resultaat
(inloting bij hantering systeem conform verordening) zijn misgelopen. De
schade is dan de aan die misgelopen kans evenredige gederfde winst. Dat
pad verklaart de uitspraak van ABRvS. Deze benadering strookt echter
niet met de besluitencausaliteitstoets. Ten eerste veroorzaakt de enkele
weigering strikt genomen niet die kansvermindering. Die heeft simpelweg
tot gevolg dat de deelnemers in ieder geval geen marktinkomsten hebben.
Het nalaten te loten conform de verordening is hier de voorwaarde voor
de kansvermindering. Ten tweede verhuist het hypothetisch alternatief
besluit (loting conform de verordening) in die benadering (onuitgespro-
ken) naar de eerste stap. Dat is aanlokkelijk, maar bevreemdt wel. Welke
rol speelt de tweede stap dan nog in deze benadering? En waarom valt
de tweede stap hier dan weg, terwijl hij in andere gevallen wel een rol
speelt? Dat wekt verwarring. Om de werking van de besluitencausaliteits-
toets consistent te houden zou men daarom volgens mij in de eerste stap
toch maar moeten aannemen dat de schade bestaat uit de winst die de
standwerkers zouden hebben gemaakt als zij wel waren ingeloot. De kans-
problematiek lost zich dan hopelijk op via de tweede stap.

De tweede stap van de besluitencausaliteitstoets vereist na te gaan of de-
zelfde winst zou zijn gederfd als de gemeente in plaats van het onrecht-
matige lotingssysteem het rechtmatige systeem zou hebben gehanteerd.
De toets loopt hier toch weer vast, omdat zij tot uitgangspunt neemt dat
de standwerkers ten tijde van de vergunningverlening wél zouden zijn
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ingeloot en dus winst zouden hebben gemaakt. Die veronderstelling is
echter onjuist, omdat niet zeker is 6f de standwerkers bij die vergunning-
verlening zouden zijn in- of uitgeloot. Dat is juist de vraag.

172. Ook in deze casus werkt de besluitencausaliteitstoets dus eigenlijk
niet goed: men heeft weer de neiging om te denken vanuit het nalaten
conform de verordening te beslissen en meteen binnen de eerste stap het
kansverlies als schade te kwalificeren. De besluitencausaliteitstoets ver-
langt echter een tweestapstoets die in deze casus tot behoorlijke — en dus
eigenlijk onnodige — ingewikkeldheden en complicaties leidt.

4.4.3  Casus III: de onrechtmatige onteigening en het alternatieve
voorkeursrecht

173. De Staat besluit tot onteigening van grond. Daardoor kan de eigenaar
zijn grond niet verkopen. Hij had daarvoor op dat moment een hoge prijs
kunnen krijgen van vastgoedondernemer Jansen, die het stuk grond met
haast wilde kopen. De Staat verzuimt de bij het besluit horende nieuw-
bouw- en uitbereidingsplannen ter inzage te leggen (art. 12 Ow (oud)). Als
het besluit wel ter inzage zou zijn gelegd zouden daartegen bezwaren zijn
aangevoerd die ertoe zouden hebben geleid dat de Staat de grond niet zou
hebben kunnen onteigenen. De eigenaar vordert van de Staat de gederfde
winst als gevolg van de misgelopen koop.

Volgens de Staat ontbreekt het csqn-verband tussen het onteigeningsbe-
sluit en de schade. De Staat wilde ten tijde van het nemen van het onteige-
ningsbesluit namelijk hoe dan ook een exclusieve aanspraak op de grond
hebben. Als de Staat toen geweten zou hebben dat hij de grond vanwege
de daartegen gerichte bezwaren niet zou hebben kunnen onteigenen, zou
hij een geldig voorkeursrecht op de grond hebben gevestigd. In dat geval
zou de eigenaar zijn grond op dat moment evenmin voor de door Jansen
geboden prijs hebben kunnen verkopen.*

174. In deze casus doet zich weer een andersoortig probleem voor met de
besluitencausaliteitstoets. Laten wij weer beginnen bij de eerste stap. Die

49 Decasusisontleendaanhetaleerderbesproken HR25mei 1928, ECLI:NL:HR:1928:100,
NJ 1928/1688, m.nt. EMM. Meijers (De Marchant et d’ Ansembourg/Staat). Voor het voor-
beeld heb ik erbij verzonnen dat de Staat bij wijze van csqn-verweer een beroep
doet op het voorkeursrecht. Het is zeker niet ondenkbaar dat de Staat die keuze zou
maken in plaats van een onteigeningsbesluit. Het voorkeursrecht is immers in veel
opzichten het ‘kleine broertje’ van het onteigeningsrecht.
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is eenvoudig: de schade — de gederfde winst — wordt veroorzaakt door het
onteigeningsbesluit. Er is dus sprake van rechtsgevolgschade. De tweede
stap vereist na te gaan hoe de Staat zou hebben gehandeld, welk besluit
hij zou hebben genomen, indien hij niet het onrechtmatige onteigenings-
besluit zou hebben genomen. Als de Staat de mogelijkheid zou hebben
gehad om het onteigeningsbesluit op een andere geldige grond te nemen,
zal men zeggen dat de schade niet voor vergoeding in aanmerking komt.
Daarover bestaat in de jurisprudentie en literatuur geen serieus debat.
Maar hier zou de Staat een voorkeursrecht hebben gevestigd. Mag de Staat
dat verweer inderdaad voeren? Want dat voorkeursrecht heeft eigenlijk
niets meer te maken met het oorspronkelijke onteigeningsbesluit.

175. Hier tekent zich een verschil af tussen de besluitencausaliteitstoets
en de civiele csqn-toets: de besluitencausaliteitstoets laat eigenlijk ieder
hypothetisch alternatief besluit toe voor zover vast komt te staan dat het
bestuursorgaan dat daadwerkelijk in plaats van het onrechtmatige besluit
zou hebben kunnen nemen en zou hebben genomen. Uit X/Gemeente Sluis
(zie §4.3.5) blijkt dat daarbij ook een wettelijke grondslag gedacht mag
worden die een andere bestuursorgaan daarvoor (op een later moment in
de tijd) zou hebben gecreéerd.® De toets staat het in het verlengde daar-
van volgens mij verder structureel toe om feitelijke omstandigheden bij te
denken die voor de geldigheid van het besluit door het bestuursorgaan
zouden zijn gecreéerd: inwinning van noodzakelijke adviezen, grond-
transacties die zouden zijn verricht etc. De toets verdisconteert blijkens X/
Gemeente Sluis wel de eventuele tijd die daarmee gepaard zou zijn gegaan,
maar acht niet relevant dat die vereiste wettelijke grondslag resp. feitelijke
omstandigheden in werkelijkheid niet bestonden, noch op het moment
dat het besluit tot schade leidde noch op het moment dat dat hypothetisch
alternatief besluit zou zijn genomen.

176. We zagen eerder in hoofdstuk 3 dat het civiele recht het bijdenken van
een hypothetisch alternatief aan de oorzakenkant van de vergelijking bij

50 Dit was het geval in HR 25 september 2020, ECLI:NL:HR:2020:1510, N 2020/359
(X/Gemeente Sluis). Voor de voor de concurrent schadelijke vergunningverlening
bestond ten tijde van de verlening geen grondslag in de verordening. Volgens de
Hoge Raad mag in het kader van de csqn-toets nagegaan worden wanneer de ver-
ordening zou zijn gewijzigd. Daarna geleden schade komt in ieder geval niet voor
vergoeding in aanmerking wegens het ontbreken van csqn-verband. Dat verhoudt
zich slecht tot de civielrechtelijke csqn-toets. Die vergunningverlening en de daar-
opvolgende exploitatie veroorzaken, zijn de voorwaarden voor, de schade van de
concurrent. Daaraan doet op zich niet af of voor die verlening en exploitatie een
wettelijke grondslag bestond of niet.
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een onrechtmatig doen juist niet toestaat: de schietende politieagent mocht
ter betwisting van het csqn-verband het (werkelijke) onrechtmatige schie-
ten in de rug niet vervangen door het tot eenzelfde schade leidend (hypo-
thetisch) rechtmatig schieten in de knie, ook al is alleszins aannemelijk dat
de politieagent zo zou hebben gehandeld (zie §3.5.2 en 3.8). Het schieten in
de rug is immers de voorwaarde voor het intreden van de schade. Daaraan
doet het hypothetisch alternatief gedrag van de agent niet aan af. Er mag
dus evenmin als causaliteitsverweer bijgedacht worden dat dat schieten in
de rug op een zeker moment bij wet wel toegestaan zou zijn — hoezeer ook
aannemelijk zou zijn dat de wetgever dat voor deze situatie zou hebben
gedaan. Die bijdenkexercitie staat volgens mij bovendien op gespannen
voet met het legaliteitsbeginsel.

177. Kennelijk bestaat er dus toch een normatief verschil tussen het aan-
voeren van het alternatieve geldige onteigeningsbesluit — wat breed aan-
vaard wordt als mogelijk verweer — en het aanvoeren van het alternatieve
voorkeursrecht — wat zich in ieder geval niet verhoudt tot de civiele csqn-
toets. Die civiele csqn-toets staat het bij een onrechtmatig doen evenmin
toe structureel het onrechtmatig gedrag rechtvaardigende wettelijke
grondslagen of feitelijke omstandigheden bij te denken — noch op het mo-
ment van handelen noch later in de tijd. Dat bijdenken kent dus ook vanuit
civielrechtelijke perspectief een normatief element. De huidige besluiten-
causaliteitstoets laat al deze normatieve verweren wel structureel toe.”* De
toets verklaart niet waarom en binnen welke grenzen die verweren ge-
voerd mogen worden. De hulpbegrippen van rechtsgevolgschade, dispo-
sitieschade en vertragingsschade bieden daarop evenmin een antwoord.

51 A-G Wesseling-van Gent stelt in haar conclusie véér HR 25 september 2020,
ECLLI:NL:HR:1510, N 2020/359 (X/Gemeente Sluis) onder 5.6 overigens wel de eis
dat het hypothetisch alternatief besluit hetzelfde rechtsgevolg moet hebben. De
Hoge Raad en ABRVS stellen die eis niet. De besluitencausaliteitstoets verklaart
niet waarom die eis zou gelden. De toets kan die eis volgens mij ook niet ver-
klaren, omdat zij voortbouwt op de gedachte dat geen sprake is van causaal ver-
band als het hypothetisch alternatief besluit tot een gelijke vermogenspositie zou
hebben geleid als waarin de gelaedeerde als gevolg van het daadwerkelijk ge-
nomen besluit is komen te verkeren. De eis leidt bovendien ook tot lastig werkbare
resultaten. In casus I verschillen de verleende vergunning en de vergunning die
verleend had moeten worden bijvoorbeeld wel van elkaar: de onrechtmatige ver-
gunning kende geen art. 17-eisen, terwijl de vergunning die verleend had moeten
worden die eisen wel kende. De eis van hetzelfde rechtsgevolg is daar dus al lastig
hanteerbaar.
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4.4.4  Casus IV: de op onjuiste gronden geweigerde bouwvergqunning

178. Jansen vraagt bij de gemeente een bouwvergunning aan voor de bouw
van een bedrijfspand. De vergunning wordt geweigerd wegens strijd met
het bestemmingsplan. De ABRvS vernietigt dit besluit vervolgens na twee
jaar procederen, omdat de vergunning niet strijdt met het bestemmings-
plan. Vervolgens weigert de gemeente in de verlengde besluitvorming de
bouwvergunning alsnog, omdat de voorgenomen groene kleur van het
dak strijdt met de goede ruimtelijke ordening. Jansen voert aan dat bij een
wijziging van die kleur naar rood/oranje de vergunning wel de goedkeu-
ring van de welstandcommissie zou hebben gekregen. Als hij zou hebben
geweten dat die kleur wel door de toetsing zou zijn gekomen, zou hij zijn
aanvraag direct zo ingericht hebben en zou de vergunning volgens hem
wel zijn verleend. Als gevolg van de vertraging in de vergunningverlening
lijdt Jansen aanzienlijke schade.”® De gemeente stelt zich op het standpunt
dat het csqn-verband ontbreekt, omdat een rood/oranje dak in dit geval
evenmin door de toetsing heen was gekomen. De schade zou daarom ook
veroorzaakt zijn door dat hypothetisch alternatief besluit.

179. Het gaat in deze casus in de systematiek van de Hoge Raad volgens
mij om een bezwarend besluit, een weigering. Er moet dus zowel in die
toets van de Hoge Raad als in die van de ABRvVS getoetst worden (i) welke
(rechtsgevolg)schade Jansen heeft geleden als gevolg van de weigering en
(ii) of hij die schade ook zou hebben geleden als gevolg van het geldige
besluit dat het bestuursorgaan in plaats daarvan zou hebben genomen. In
deze casus speelt, net als bij casus I, het probleem dat de eerste stap van de
besluitencausaliteitstoets verbouwd moet worden om de casus logisch op

52 Het gaat om een variatie op de situatie die zich voordeed in ABRvS 31 maart 2010,
ECLLNL:RVS:2010:BL9614, TBR2010/152, m.nt.J.A.M.A. Sluysmans (Woonboerderij
Someren) en ABRVS 4 juli 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BX0304 (Someren/X). De kleur
van het dak als grond voor de weigering heb ik er ten behoeve van de vereen-
voudiging van het voorbeeld bij verzonnen. De casus is desondanks niet on-
realistisch. Een vergelijkbaar geval deed zich voor in ABRvS 28 februari 2018,
ECLI:NL:RVS:2018:647, AB 2019/293, m.nt. S.F.A. van Ravels en C.N.]. Kortmann
(X/Amstelveen) waarin het bestuursorgaan een bouwvergunning ten onrechte had
geweigerd. Het overheidslichaam voerde vervolgens aan dat het de vergunning
ook op andere grond zou hebben kunnen weigeren en daarom het causaal verband
ontbrak. Volgens de ABRvVS is het bestuursorgaan desondanks schadevergoedings-
plichtig, omdat de aanvrager zijn plan dan zou hebben aangepast en opnieuw zou
hebben ingediend. Sommigen menen daarom dat de ABRVS in het hanteren van
een onjuiste weigeringsgrond een eigenstandige onrechtmatige daad ziet: zie Van
Ettekoven e.a. 2018, onder 2.2. We zullen later zien dat beide typen zaken op basis
van dezelfde norm opgelost kunnen worden.
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te lossen. Men denkt de vergunningweigering namelijk niet weg om vast
te stellen tot welke schade het onrechtmatige besluit heeft geleid. Dat zou
namelijk tot uitkomst hebben dat er in de hypothetische situatie evenmin
een bouwvergunning zou zijn verleend. In ieder geval leidt dat wegden-
ken van de weigering er niet toe dat dus wél een bruikbare vergunning
zou zijn verleend, laat staan wanneer en van welke precieze inhoud.

De eerste stap moet dus weer worden verbouwd: men gaat na wat de ver-
mogenspositie van Jansen zou zijn geweest als de vergunningsaanvraag
meteen op de juiste gronden zou zijn geweigerd. In dat geval zou Jansen de
kleur van het dak in zijn aanvraag hebben gewijzigd en zou hij dus — indien
goedgekeurd — eerder met de bouw en exploitatie zijn aangevangen dan in
werkelijkheid is gebeurd. Welke schade daardoor precies is ontstaan, hangt
af van de snelheid waarmee hij zijn aanvraag zou hebben gewijzigd, hoe snel
daarop zou zijn beslist en wat de inhoud van die vergunning zou zijn geweest.

Bewijslastverdelingsvraagstukken bij casus I1I en IV

180. De casus III en IV brengen ook op bewijsrechtelijk niveau een aspect
van de besluitencausaliteitstoets aan het licht dat zich lastig verhoudt tot
het civiele recht. De Hoge Raad heeft in X/Gemeente Sluis® bepaald dat als
uitgangspunt ex art. 150 Rv op de burger de stelplicht en bewijslast rusten
van het bestaan van csqn-verband.

De burger zou in casus III dus als uitgangspunt moeten stellen en bewij-
zen — aannemend dat het beroep op dat voorkeursrecht een csqn-verweer
betreft — dat het bestuursorgaan enkel het onteigeningsbesluit zou hebben
genomen en niet een alternatief voorkeursrecht zou hebben gevestigd.
Deze bewijslastverdeling geldt in de huidige besluitencausaliteitstoets
volgens mij steeds als het overheidslichaam een beroep doet op een alter-
natief hypothetisch besluit dat dezelfde schade zou hebben veroorzaakt.

Die bewijslastverdeling bevreemdt vanuit civielrechtelijk perspectief, om-
dat het toch juist het overheidslichaam is dat zich erop beroept dat het
dezelfde schade met het alternatieve rechtmatige besluit zou hebben ver-
oorzaakt. Men zou in de termen van art. 150 Rv bijna geneigd zijn te zeg-
gen: de overheid beroept zich op dat ‘rechtsgevolg’ van dat rechtmatige
besluit. Alle daarvoor relevante te bewijzen omstandigheden (welk besluit
zou zijn genomen, waarom en op welke gronden) liggen bovendien in het

53 HR 25 september 2020, ECLI:NL:HR:1510, NJ 2020/359 (X/Gemeente Sluis).
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domein van het overheidslichaam. De burger kan niet tot nauwelijks met
goede grond stellen, laat staan bewijzen, waarom het bestuursorgaan zo'n
eveneens schadeveroorzakend besluit juist niet zou hebben genomen. In
de literatuur is voorafgaand aan X/Gemeente Sluis dan ook vaak aange-
nomen dat juist het overheidslichaam zal moeten bewijzen dat het csqn-
verband ontbreekt, omdat het hypothetisch alternatief besluit dezelfde
schade zou hebben veroorzaakt.™

181. De gedachte dat de overheid steeds het hypothetisch alternatief be-
sluit moet stellen en bewijzen is vanuit civielrechtelijk perspectief toch ook
weer niet steeds aansprekend. Casus IV illustreert dat: Jansen stelt dat hij
schade heeft geleden, omdat hij bij een juiste beslissing op zijn aanvraag
de vergunningsaanvraag meteen zou hebben gewijzigd in een rood/
oranje dak en die aanvraag wel zou zijn gehonoreerd. Hier is voor het
causaal verband dus relevant (a) dat en wanneer Jansen de aanvraag zou
hebben gewijzigd, (b) dat, waarom en wanneer de gemeente de vergun-
ning dan wel zou hebben moeten verlenen en (c) welke winst Jansen in dat
geval zou hebben gemaakt. Het is het vanuit civielrechtelijk perspectief
volgens mij weer aansprekender dat de stelplicht en bewijslast op Jansen
rust. Hij beroept zich er immers op dat het nalaten conform het recht op
zijn aanvraag te beslissen heeft geleid tot zijn schade. De daartoe relevante
gegevens liggen bovendien vrijwel allemaal in zijn domein: wanneer en in
welke zin had hij de aanvraag gewijzigd, hoe zou zijn bedrijfsuitoefening
er dan uit hebben gezien en welke winst zou hij dan gemaakt hebben etc.
Het overheidslichaam beschikt niet over gegevens of aanknopingspunten
om daarover iets te stellen, laat staan te bewijzen.

182. In de ene casuspositie ligt het vanuit civielrechtelijk perspectief dus
wel voor de hand dat de stelplicht en bewijslast van het ontbreken van cau-
saal verband op het overheidslichaam rust, omdat alle relevante gegevens
daarvoor in diens domein liggen. In de andere casuspositie is dat juist niet
aansprekend, omdat alle relevante omstandigheden ter onderbouwing
van het causaal verband in het domein van de burger liggen. Men zou
echter verwachten dat de causaliteitstoets ten minste als uitgangspunt in
dit soort prototypische casus leidt tot een vanuit civielrechtelijk perspec-
tief begrijpelijke bewijslastverdeling. Dat is nu volgens mij niet het geval,

54 Bijv. Di Bella 2014, p. 74-75; L.J.M. Timmermans in zijn annotatie onder HR 3
juni 2016, ECLL:NL:HR:2016:1112, JB 2016/229 (Hengelo/Wevers) en Schlossels/
Schutgens/Zijlstra 2019, nr. 1004.
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omdat de Hoge Raad de stelplicht en bewijslast van het csqn-verband als
uitgangspunt volledig op de gelaedeerde legt.

4.4.5  De bezwaren tegen de ontwikkelde hulpbegrippen

183. We zagen in §4.3.6 dat de literatuur een aantal als schadecategorieén
vormgegeven hulpbegrippen heeft ontwikkeld om de uitkomst van ver-
schillende casus te verklaren: ‘rechtsgevolg-’, ‘dispositie-’, ‘vertragings-‘
en ‘motiveringsschade’. De Hoge Raad onderscheidt schade die veroor-
zaakt wordt door het rechtsgevolg van het besluit en ‘andere schade’. De
begrippen bieden soms inderdaad hulp bij het oplossen van csqn-proble-
men. Aan de begrippen kleven volgens mij desondanks vanuit civiele per-
spectief en vanuit het streven naar een consistent systeem bezwaren.

Ten eerste kennen de hulpbegrippen ieder weer eigen causaliteitseisen:
de schade moet het gevolg zijn van het dictum (rechtsgevolgschade), het
onjuiste besluit moet geleid hebben tot een keuze van de burger die tot
schade leidt (dispositieschade), er moet gewacht zijn met handelen we-
gens een onjuist besluit (vertragingsschade) of de burger moet op een ver-
keerde motivering zijn afgegaan (motiveringsschade). De Hoge Raad ver-
eist causaal verband tussen het rechtsgevolg van het besluit en de schade.
Bij de “andere’ schade is weer geen band vereist met het rechtsgevolg van
het besluit. De Hoge Raad maakt niet helemaal duidelijk waarmee die an-
dere schade wél in verband moet staan.

Deze werkwijze verhoudt zich niet goed tot de algemene civiele csqn-
toets. Die toets maakt immers geen onderscheid tussen verschillende
typen schade die ieder weer eigen causaliteitsvoorwaarden kennen. De
csqn-toets gaat ervan uit dat er csqn-verband moet bestaan tussen het
normschendend gedrag en de schade. Die schade kan voor het gemak
soms wel een naam krijgen (vertragingsschade, letselschade etc.), maar is
niet bepalend voor de aan te leggen causaliteitstoets.

Ten tweede zijn de hulpbegrippen volgens mij eigenlijk geen hulp- of didactisch
middel om de materiéle csqn-toets te begrijpen, maar een materieel correctiemid-
del op onaanvaardbare uitkomsten van de huidige besluitencausaliteitstoets.
Het eigen materiéle karakter volgt al uit de eigen causaliteitseisen. De casus van
de verkeerde hinderwetvergunning (casus I) illustreert dit. Een strikte toepas-
sing van de besluitencausaliteitstoets leidt ertoe dat er geen causaal verband be-
staat tussen het onrechtmatig besluit (de onjuiste hinderwetvergunning) en de
schade. Dieuitkomstspreektnietaan, omdatdeaanvragerbijeenjuistbesluitveel
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eerder zou hebben kunnen beginnen met bouwen en exploiteren. De categorie
‘vertragingsschade’ probeert dat te verklaren. Het begrip zoekt daartoe echter
niet langer naar het verband tussen het onrechtmatig besluit en de schade — of
desnoods de vernietiging en de schade — (zoals de besluitencausaliteitstoets
wil), maar zoekt verband tussen het uitblijven van een rechtmatige vergunning
en de schade.

Het spreekt mij niet aan om via de introductie van aparte schadecatego-
rieén zo'n stevige materiéle correctie aan te brengen op de csqn-toets. Dat
geldt temeer omdat ook in de casus van de hinderwetvergunning volgens
mij verwarring dreigt over het toepasselijke hulpbegrip. Zou men immers
niet ook kunnen zeggen dat de verlening van de hinderwetvergunning
een rechtsgevolg is en we de casus daarom moeten oplossen via het begrip
‘rechtsgevolgschade’? Dat maakt het er niet makkelijker op.

4.5 Verhouding csqn-toets besluitenaansprakelijkheid tot
algemene civiele csqn-toets

184. We zagen in de vorige paragraaf dat de besluitencausaliteitstoets in re-
latief eenvoudige casus al leidt tot hoofdbrekens, de noodzaak tot (stilzwij-
gende) aanpassing van de toets en de noodzaak te werken met aan het civiele
recht vreemde hulpbegrippen. Dat verbaast, omdat de algemene civiele csqn-
toets een relatief eenvoudig hanteerbaar criterium is. Deze paragraaf onder-
zoekt daarom of de besluitencausaliteitstoets daadwerkelijk aansluit op het
algemene civiele recht en, zo nee, op welke punten de toets daarvan afwijkt.

185. Ik betoog hierna dat de besluitencausaliteitstoets en de hulpbegrip-
pen bij nadere beschouwing geen zuivere toepassing vormen van de al-
gemene civiele csqn-toets, omdat het besluitenaansprakelijkheidsrecht in
de volgende opzichten op fundamenteel niveau breekt met het algemene
aansprakelijkheidsrecht:

(i)  Het besluitenaansprakelijkheidsrecht stelt niet het onrechtmatig ge-
drag van het overheidslichaam centraal, maar enkel het ‘onrecht-
matig besluit’;

(i) Het onderscheid tussen doen en nalaten speelt in het besluitenaan-
sprakelijkheidsrecht en de besluitencausaliteitstoets nauwelijks een
rol als gevolg van de focus op het ‘onrechtmatig besluit” in plaats
van op het onrechtmatig gedrag;

(iii) De besluitencausaliteitstoets is een fundamentele bijdenktoets;
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(iv) Het besluitenaansprakelijkheidsrecht biedt geen eigenstandig leer-
stuk dat normeert welke alternatieve schadeoorzaken mogen wor-
den bijgedacht.

Hierna licht ik toe waaruit deze fundamentele breuken blijken en waarom
die volgens mij in belangrijke mate verklaren waarom de hiervoor ten to-
nele gevoerde casus zich zo lastig —en in ieder geval niet zonder aanpassing
van de door de Hoge Raad en ABRvS ontwikkelde toetsen —laten oplossen.

Ik licht verder toe dat een betere aansluiting op het algemene civiele aan-
sprakelijkheidsrecht de hierboven besproken casus volgens mij makkelijker
en zonder allerlei stilzwijgende aanpassingen en hulpbegrippen oplost.
Dat biedt vervolgens grond om in hoofdstuk 5 nader te onderzoeken hoe
het besluitenaansprakelijkheidsrecht in de hiervoor genoemde vier as-
pecten meer in overeenstemming gebracht kan worden met het algemene
civiele aansprakelijkheidsrecht.

4.5.1  Ad (i) en (ii): Focus op het onrechtmatig besluit in plaats van op het
onrechtmatig gedrag; geen aandacht voor onderscheid doen en nalaten

186. Het bestuursrecht is gericht op de geldigheid van het besluit.
Ongeldigheid betekent (als uitgangspunt) dat het besluit door de bestuurs-
rechter moet worden vernietigd.” Op grond van de oneigenlijke formele
rechtskracht moet het besluit vervolgens als uitgangspunt voor onrecht-
matig worden gehouden. Dit samenspel leidt al snel tot de gedachte dat
daarom ‘het besluit” als zodanig ‘onrechtmatig’ is of het nemen en hand-
haven van het ongeldige besluit steeds onrechtmatig is.*® De ingeburgerde
terminologie van het ‘onrechtmatig besluit’ sluit daarbij aan.”” De Hoge

55 Zie voor het onderscheid en de overlap tussen de (on)geldigheid en (on)recht-
matigheid van het besluit zeer uitvoerig Kortmann 2006, p. 111-161. Ik kom op de
ongeldigheid en de onrechtmatigheid later nog terug.

56 Dit criterium wordt af en toe door zowel de civiele rechter als de bestuurs-
rechter als het algemene criterium gepresenteerd: HR 24 februari 1984,
ECLINL:HR:1984:AG4771, NJ 1984/669, m.nt. J.A. Borman (St. Oedenrode/
Driessen); HR 31 mei 1991, ECLLINL:HR:1991:ZC0261, NJ 1993/112,
mnt. CJH. Brunner (Van Gog/Nederweert) en bijv. CRvB 21 januari 2001,
ECLI:NL:CRVB:2001:AE8577, JB 2001/76, m.nt. L.EM. Verheij (A./SVB); CBb
17 april 2003, ECLI:NL:CBB:2003:AF8080, AB 2003/277, m.nt. ].H. van der Veen
(West-Nijlvirus) en ABRvVS 24 maart 2004, ECLI:NL:RVS:2004:A06051, JB 2004 /225,
m.nt. A.M.L. Jansen (J./Zuid-Holland).

57 Vgl. Schlossels 2003, p. 515-544 en Van Maanen 2004a, p. 41 e.v. die op dezelfde
type problemen wezen. Ook ik zal hierna nog af en toe — waar het inhoudelijk niet
uitmaakt — zondigen en versimpeld spreken van een onrechtmatig besluit.
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Raad gaat er in onder andere Hengelo/Wevers en UWV/X vanuit dat csqn-
verband kan bestaan tussen het ‘onrechtmatig besluit’ en de schade. In
UWV/X neemt de Hoge Raad zelfs tot uitgangspunt dat csqn-verband kan
bestaan tussen ‘het rechtsgevolg” van het besluit en de schade of tussen
het ‘onrechtmatig besluit’ en de ‘andere schade’. Ook de ABRvS denkt bij-
voorbeeld in Biolicious in termen van causaliteit tussen het ‘onrechtmatig
besluit’ en de schade. De besluitencausaliteitstoets vereist vervolgens in
de kern dat het onrechtmatig besluit wordt weggedacht en daarvoor in de
plaats het hypothetisch alternatief besluit geplaatst moet worden.

187. Deze focus op het causaal verband tussen het ‘onrechtmatig besluit” en
de schade vormt een breuk met het algemene civiele aansprakelijkheids-
recht. Daarin staat namelijk steeds een bepaald gedrag centraal: art. 6:162
BW vereist dat een bepaald gedrag strijdt met de wet, het ongeschreven
recht of een inbreuk vormt op een recht.”® We zagen met name in §3.3 en
3.6-3.7 dat die focus op het onrechtmatig gedrag bij de uitvoering van de
csqn-toets van belang is, omdat dat in de eerste plaats bepaalt of sprake is
van een weg te denken doen of van een tot bijdenken nopend nalaten.

58 Vgl. Sanderink 2015, p. 642-644 die er tevens op wijst dat de bestuursrechter soms
het besluit (op bezwaar) vernietigt op een bepaalde beroepsgrond en de overige
bezwaren onbehandeld laat. Normaal gesproken vindt binnen het bestuursrecht
net zolang toetsing plaats totdat een geldig besluit genomen is. Dat is echter niet
steeds het geval. Zo kan het bestuursorgaan er bijvoorbeeld voor kiezen na een
vernietigd boetebesluit geen nieuw besluit meer te nemen. Dat stelt de civiele
rechter soms voor een probleem. Stel dat de civiele rechter tot de conclusie komt
dat het bestuursorgaan het gebrek dat tot de vernietiging van het besluit heeft
geleid eenvoudig had hersteld. Hij zal dan al snel tot de conclusie komen dat het
csqn-verband tussen het boetebesluit en de schade ontbreekt. De andere — door de
bestuursrechter niet behandelende — beroepsgronden zouden echter tot een ander
oordeel kunnen leiden. Daardoor zou er sprake kunnen zijn van ander onbeoor-
deeld gebleven onrechtmatig gedrag bij het nemen van het besluit. Het is pleitbaar
dat de (ratio van de) formele rechtskracht dan zou vereisen dat de civiele rechter
zich niet mag inlaten met de gegrondheid van die beroepsgronden. Mijns inziens
heeft de civiele rechter die mogelijkheid wel. De Hoge Raad heeft dat in essentie
reeds aanvaard doordat de civiele rechter inmiddels ook in het kader van de be-
sluitencausaliteitstoets (zie §4.3.3) mag nagaan welk besluit het bestuursorgaan
zou hebben genomen in plaats van het ongeldige besluit. Dat impliceert dat de
civiele rechter ook mag nagaan of dat hypothetische besluit geldig en (dus) recht-
matig zou zijn geweest. De civiele rechter laat zich dus in het kader van de be-
sluitencausaliteitstoets hoe dan ook al in met de bestuursrechtelijke geldigheid van
het besluit, indien het bestuursrechtelijke traject is afgesloten. Vgl. ook Schlossels
2014, p. 202-203 die overigens in het midden laat of de civiele rechter mag treden
in de onbesproken beroepsgronden.
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188. Een gedetailleerdere blik leert dat ook binnen het besluitenaanspra-
kelijkheidsrecht sprake is van goed identificeerbaar onrechtmatig gedrag.
Dat gedrag bestaat soms uit een doen, maar ook vaak uit een nalaten. Het
bestuursrecht zit namelijk vol met op het bestuursorgaan gerichte normen
die nageleefd moeten worden bij het nemen van een besluit: besluiten
moeten openbaar gemaakt worden, plannen of voorgenomen besluiten
moeten ter inzage gelegd worden, er moeten deskundigen geraadpleegd
worden, er moeten hoorplichten jegens de burger worden nageleefd, er
moet beslist worden op verzoeken van de burger etc. etc. Als het bestuurs-
orgaan die normen verzuimt na te leven is steeds sprake van een vorm
van nalaten. De civiele csqn-toets vereist dan na te gaan wat het besluit
zou zijn geweest indien die norm zou zijn nageleefd: wat was er gebeurd
als de deskundigen wel waren geraadpleegd, wat was er gebeurd als het
plan wél ter inzage was gelegd, wat was er gebeurd als op het verzoek wel
was beslist?>

189. De enkele focus op het ‘onrechtmatige besluit” verdoezelt het doen-
of nalatenkarakter van het onrechtmatige gedrag. Dat vormt volgens mij
de eerste reden waarom de huidige besluitencausaliteitstoets bijvoorbeeld
de hiervoor in §4.4.1 besproken casus ‘verkeerde hinderwetvergunning’
(casus I) zo lastig oplost. Het onrechtmatig gedrag schuilt in die casus niet
in de verlening van de onjuiste hinderwetvergunning. Het onrechtmatig
gedrag zit erin dat de gemeente nalaat op de aanvraag conform het recht
een vergunning te verlenen waarin 66k de door art. 17 lid 1 Hinderwet
(oud) gestelde eisen zijn opgenomen. Vanwege dat nalaatkaraker leidt
het wegdenken van de verleende ongeldige hinderwetvergunning of de
vernietiging daarvan tot een resultaat dat vanuit civielrechtelijk oogpunt
verbaast — en de Hoge Raad in die casus ook niet aanvaardt. De algemene
csqn-toets vereist na te gaan wat de vermogensrechtelijke situatie van de
aanvrager zou zijn geweest als die nagelaten verplichting wél zou zijn
nageleefd.

59 In de literatuur is er — mijns inziens terecht — meermaals op gewezen dat publiek-
rechtelijke (on)geldigheid van een besluit moet worden onderscheiden van de
civielrechtelijke (on)rechtmatigheid daarvan. De geldigheidstoets richt zich op de
vraag of het genomen besluit verenigbaar is met de publiekrechtelijke normen die
daarop van toepassing zijn, de civiele onrechtmatigheidstoets ziet op de vraag of
het gedrag van het overheidslichaam bij het nemen van het besluit de drie onrecht-
matigheidscategorieén van art. 6:162 lid 2 BW kan doorstaan. Zie over het onder-
scheid bijvoorbeeld ook Van Maanen 2002, §2.2, Tak 2004, §4. Vgl. ook Kortmann
2006, p. 117 e.v.
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190. Ook de causaliteitsproblematiek van de in §4.4.2 besproken stand-
werkerscasus (casus II) wordt in deze benadering volgens mij helderder
en lost zich via de algemene civiele csqn-toets op. De standwerkers ver-
weten de gemeente te hebben nagelaten conform de verordening alle plaat-
sen voor de standwerkers direct onder hen te verloten. Daarom vereist de
csqn-toets na te gaan in welke situatie zij zouden hebben verkeerd indien
die verordening wel zou zijn nageleefd. De schade bestaat uit de verloren
kans dat de standwerkers bij naleving van die marktverordening wel zou-
den zijn ingeloot bij die eerste loting. Dat is een vraag van kansschade
en staat helemaal los van de vraag of de schade ook zou zijn veroorzaakt
door een geldig besluit. De kansschadebenadering komt in §6.3.4.2 nog
uitvoerig aan de orde.

191. De in §4.3.3 besproken casus BKR/Provincie Zuid-Holland-casus lost
zich met een beter beeld van het verweten gedrag volgens mij ook een-
voudiger en conform de algemene civiele csqn-toets op. De provincie
heeft aan BKR een ontgrondingsvergunning afgegeven voor ontgronding
van een terrein met een talud van 1:4. Vervolgens geeft de provincie op
basis van de vergunning een aanwijzing dat nog slechts een talud van
1:6, en dus minder, mag worden afgegraven. De vergunning biedt voor
een in de tijd ongelimiteerde aanwijzing echter geen grondslag. De aan-
wijzing is dus ongeldig. BKR vordert vervolgens schadevergoeding. Zij
stelt daartoe dat haar apparatuur door die onrechtmatige aanwijzing
heeft stilgelegen.

De normschending bestaat uit het zonder grondslag daartoe nemen van
een in de tijd ongelimiteerd aanwijzingsbesluit. Het betreft dus een on-
rechtmatig doen. Men zal dus moeten nagaan hoe de situatie zou zijn
geweest zonder de aanwijzing. Het csqn-verband ontbreekt, omdat de
apparatuur daar dan ook aanwezig zou zijn geweest vanwege de eerder
afgegeven ontgrondingsvergunning.

Men zal dus 66k moeten concluderen dat BKR door de onrechtmatige aanwijzing
enige tijd is verboden het talud met een hoek van 1:4 af te graven — namelijk tot
het moment dat de vergunning zelf rechtmatig gewijzigd werd naar een talud-
hoogte van 1:6. BKR had mogelijk in die periode meer afgegraven dan de 1:6-
hoek toeliet. BKR zou kunnen aanvoeren dat zij daarom door de onrechtmatige
aanwijzing winst heeft gederfd. Die schade staat dan inderdaad in csqn-verband
met het nemen van de ongeldige aanwijzing.

192. De csqn-discussie verandert als de norm wijzigt. Stel dat de provin-
cie verweten zou kunnen worden dat zij direct de vergunning zelf had
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moeten wijzigen van een hellinghoek van 1:4 naar 1:6 in plaats van het
geven van de aanwijzing. Als men zegt dat dat nalaten onrechtmatig is,
staat een deel van de voor de apparatuur gemaakte kosten daarmee inder-
daad in csqn-verband. Als dat besluit eerder was genomen zou BKR de ap-
paratuur namelijk eerder hebben verwijderd en zou zij daarvoor minder
kosten hebben gemaakt. ©

193. Overigens lijkt het onderscheid tussen de csqn-toets bij een doen en
een nalaten nog weleens aan de bron te staan van de gedachte dat er in het
kader van de csqn-toets steeds een rechtmatig alternatief bijgedacht mag
worden: uit het feit dat er in nalaatsituaties een bijdenkexercitie nodig is,
wordt dan afgeleid dat het bijdenken daarom steeds mag en moet.®* Dat
ziet voorbij aan het onderscheid tussen doen en nalaten. Dat de nalaattoets
een van de ‘hoofdregel’® afwijkende toets vereist, betekent uiteraard niet
dat die hoofdregel moet worden verlaten.

60 Voor de goede orde: ik weet niet of voor het navolgende verwijten in het con-
crete geval daadwerkelijk aanleiding was. Ik geef het voorbeeld enkel om
het belang van het concrete verwijt voor de uitvoering van de csqn-toets te
verduidelijken.

61 Zie bijv., Van Ravels 2015, p. 683, 695 en 697-698 die meent dat het probleem dat
het wegdenken van een nalaten tot niets leidt, rechtvaardigt dat er dus steeds
mag worden bijgedacht. In de zaken waarnaar hij ter onderbouwing daarvan ver-
wijst, was volgens mij echter steeds sprake van een nalaten dat het bijdenken ver-
klaart. Hij verwijst (op p. 695) naar Hof Arnhem-Leeuwarden 9 september 2014,
ECLI:NL:GHARL:2014:6886, NJF 2014/412 (Vitesse/Gelderland) waarin het ging om
een lid van GS van de Provincie Gelderland dat bij een toezegging jegens Vitesse
had nagelaten een voldoende duidelijk voorbehoud te maken van toestemming
van PS (zie ook het daaraan voorafgaande arrest van de Hoge Raad: HR 25 juni
2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5420, AB 2010/334, m.nt EJ. van Ommeren (Gelderland/
Vitesse). Het hof neemt dat nalaten als uitgangspunt en denkt in het kader van
het csqn-verband daarom niet de hele toezegging weg, maar gaat na wat zou zijn
gebeurd als het voorbehoud wel zou zijn gemaakt. Hetzelfde geldt voor de ver-
wijzing (op p. 697-698) naar Hof Den Haag 29 april 2014, ECLI:GHDHA:2014:4611
(Wahring/Witlox) waarin het ging om een wegens schending van hoor en weder-
hoor onrechtmatig rapport. Het hof gaat in dat geval na hoe de situatie zou zijn
als die hoor- en wederhoorverplichting zou zijn nagekomen. Het gaat dus om een
nalaten. Zie ook bijv. Kortmann 2012, onder 3.1 die een vergelijkbare redenering als
Van Ravels lijkt te volgen.

62 In wezen is er natuurlijk geen hoofdregel. De verschillende typen normschending
vereisen een iets andere csqn-toets. Zij vloeien allebei voort uit dezelfde logica: zie
§3.2-3.3 en 3.6.
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4.5.2  Ad (iii) en (iv) besluitencausaliteitstoets
besluitenaansprakelijkheidsrecht is fundamentele ongenormeerde
bijdenktoets

194. De besluitencausaliteitstoets is een structurele bijdenktoets, onafthan-
kelijk van de vraag of sprake is van een doen of een nalaten en onafthanke-
lijk van de precieze geschonden norm. Eerst moet nagegaan welke schade
is ontstaan door het onrechtmatige besluit, daarna moet men nagaan of
diezelfde schade ook zou zijn ontstaan door het hypothetisch alternatief
besluit. De besluitencausaliteitstoets is daardoor eigenlijk een (iets aange-
paste) versie van (beide interpretaties van) de leer van Demogue-Besier of
van de leer van het Rechtmipiges Alternativverhalten (zie hiervoor §3.5.1).%
Het gaat immers steeds om het bijdenken van een alternatieve gebeurtenis
aan de oorzakenkant van de csqn-vergelijking.

195. De besluitencausaliteitstoets wijkt wel iets af van bovenstaande leer-
stukken. Enerzijds is hij strenger. Hij vereist voor de afwezigheid van
csqn-verband namelijk wel dat aannemelijk is dat het bestuursorgaan ook
daadwerkelijk een hypothetisch alternatief besluit zou hebben genomen
met dezelfde schade tot gevolg. Anderzijds is hij soepeler dan met name
de engere uitleg van de leer van Demogue-Besier. De toets stelt namelijk
geen grenzen aan het bij te denken hypothetisch alternatief besluit. De
engere opvatting van de leer van Demogue-Besier vereist na te gaan wat
de situatie zou zijn geweest als de geschonden norm zou zijn nagekomen.
Dat beperkt wat erbij gedacht mag worden. De besluitencausaliteitstoets
maakt die koppeling niet. Ieder willekeurig ander besluit dat het be-
stuursorgaan zou hebben kunnen nemen en zou hebben genomen mag
als hypothetisch alternatief besluit dienen: een vergunning met vrijstel-
lingen,** eenzelfde besluit met een andere grondslag® of een voorkeurs-
recht in plaats van een onteigeningsbesluit (casus III). Deze mogelijkheid
ontstaat in essentie omdat de besluitencausaliteitstoets conform de civiele
csqn-toets aanvaardt dat causaliteit ontbreekt als de vermogenspositie bij
het wegdenken van een onrechtmatig doen hetzelfde blijft, maar daarbij

63 Vgl. bijv. Van der Kooij 2019, nr. 468-470 die eveneens op die gelijkenis wijst.

64 Vgl. bijv. de onder de leer van het hypothetisch besluit gewezen uitspraak ABRvS
15 december 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AR7587, AA 2005/4, m.nt. L.J.A. Damen
(Amelandse benzinepomp).

65 Zie bijv. ABRvS 28 december 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3462, O&A 2017/6, m.nt. L.
Di Bella en J.H.A. van der Grinten (Amsterdam/Biolicious) waarin onder de markt-
vergunningverlening een andere grondslag geplaatst werd.
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tegelijkertijd — in afwijking van de civiele csqn-toets — aanvaardt dat er
toch steeds een rechtmatig besluit bijgedacht mag worden.

196. Bovendien staat de besluitencausaliteitstoets het blijkens het X/
Gemeente Sluis-arrest toe om een ten tijde van het nemen van het besluit
ontbrekende juridische grondslag erbij te denken onder verdiscontering
van de tijd die nodig zou zijn geweest om die wijzigingen te bewerkstel-
lingen. Het ligt daarmee in lijn dat de Hoge Raad ook toestaat feitelijke
omstandigheden bij te denken die het bestuursorgaan zou hebben be-
werkstelligd ten behoeve van het nemen van een rechtmatig besluit on-
der verdiscontering van het daarmee gepaard gaande tijdsverloop. Men
kan bijvoorbeeld denken aan rapporten die nodig zijn om het besluit vol-
doende zorgvuldig te onderbouwen, grondtransacties die nodig zijn om
bouwvergunningen te verlenen aan projectontwikkelaars etc.

197. De aanvaarding van zo'n structurele bijdenktoets breekt met een
fundamenteel doel van de csqn-toets: het vaststellen 6f bepaalde schade
het gevolg is van bepaald onrechtmatig gedrag (doen of nalaten). De
structurele toevoeging van een hypothetisch alternatief besluit verlaat die
gedachte. Die toets beantwoordt dan namelijk niet de vraag of het onrecht-
matige gedrag een voorwaarde is voor de schade, maar of de schade 66k
veroorzaakt zou zijn door ander (hypothetisch) gedrag. Deze fundamen-
tele breuk is volgens mij om meerdere redenen problematisch. Ik licht dat
hierna toe.

4521 Toets vermengt zoektocht naar feitelijke voorwaarde voor
schade met normatieve vragen

198. Ten eerste vermengt de besluitencausaliteitstoets de vraag of het on-
rechtmatig gedrag een voorwaarde is voor de schade (onuitgesproken)
met normatieve vragen.

199. We zagen dat allereerst terug in voorbeeldcasus III (§4.4.3). De Staat
voert daarin aan dat het csqn-verband ontbreekt, omdat hij in plaats van
het onteigeningsbesluit in ieder geval rechtmatig een voorkeursrecht zou
hebben gevestigd. Het onrechtmatig nalaten (het verzuim bij het nemen van
het besluit de plannen ter inzage te leggen) vormt in die casus een voor-
waarde voor de schade (de misgelopen hoge prijs), als terinzagelegging
niet tot het onteigeningsbesluit zou hebben geleid. Daarmee is de csqn-
toets uitgevoerd. De gemeente voert vervolgens een normatief verweer: zij
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hoeft de schade niet te vergoeden, omdat zij die schade ook met een recht-
matig besluit zou hebben veroorzaakt.®

200. Hetzelfde gebeurt volgens mij in de casus X/Gemeente Sluis (zie
ook §4.3.5). De gemeente verleent in strijd met een verordening aan een
speelcasino een exploitatievergunning. Diens concurrent lijdt als gevolg
van die verlening schade (gederfde winst) als hij zonder die exploitatie-
vergunning meer winst zou hebben gemaakt. Daarmee is de csqn-toets
uitgevoerd: de vergunningverlening is voorwaarde voor de schade. De ge-
meente stelt zich vervolgens op het standpunt dat zij diezelfde schade zou
hebben veroorzaakt als zij de verordening eerder zou hebben aangepast.
Dat zou zij bij kennis van het ontbreken van de verleningsgrondslag ook
daadwerkelijk hebben gedaan. Ook dat is een normatief verweer. Zij stelt
in wezen immers dat zij die schade dan (deels) rechtmatig — want met een
wettelijke grondslag — zou hebben veroorzaakt. Dat hier sprake is van een
normatieve keuze geldt volgens mij temeer, omdat de grondslag biedende
verordening in werkelijkheid dus niet bestond, noch op het moment dat
het besluit genomen werd noch op het moment dat die grondslag hypo-
thetisch zou zijn gecreéerd. De gelaedeerde krijgt die hypothetisch gecre-
éerde wettelijke grondslag voor het besluit desondanks tegengeworpen.
Dat roept de vraag op of het legaliteitsbeginsel zich daartegen eigenlijk
niet verzet. Dat beginsel wil immers juist beschermen tegen bezwarend —
schadeveroorzakend — handelen zonder wettelijke grondslag.

201. We zagen in §3.5.2 en 3.8 al dat binnen het algemene civiele aan-
sprakelijkheidsrecht niet iedere alternatieve oorzaak aangevoerd mag
worden — hoezeer ook waarschijnlijk is dat dat de gang van zaken zo zou
zijn geweest als de laedens het nog eens zou mogen overdoen: de politie-
agent mocht zich ter afwending van aansprakelijkheid voor schade door
een onrechtmatig schot in de rug niet bij wijze van causaliteitsverweer
erop beroepen dat hij diezelfde schade in de herkansing daadwerkelijk
zou hebben veroorzaakt met een rechtmatig schot in de knie. Evenmin

66 Vgl. ook L.A.D. Keus in zijn annotatie bij HR 15 maart 2019, ECLI:NL:HR:2019:354,
NJ 2019/409 (BKR/Provincie), onder 15 die erop wijst dat het feit dat later een recht-
matig besluit zou zijn genomen dat dezelfde schade zou hebben veroorzaakt aan
de csqn-toets tussen het onrechtmatige besluit en de schade niet kan afdoen. Zie
in dezelfde zin conclusie A-G Wesseling-van Gent voér HR 25 september 2020,
ECLI:NL:HR:1510, NJ 2020/359 (X/Gemeente Sluis) onder 5.6. Interessant is dat Van
der Kooij de mogelijkheid van de rechtmatige veroorzaking van schade aanwijst
aan als een van de vier gezichtspunten die volgens hem maken dat veroorzaakte
schade niet vergoed hoeft te worden: Van der Kooij 2019, hfst. 9. Hij ziet het dus,
volgens mij terecht, ook als een normatief gezichtspunt.
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mocht hij aanvoeren dat de wetgever de wet bij kennis van het incident
zou hebben aangepast — hoe waarschijnlijk dat ook zou zijn. De auteurs-
recht schendende posterfabrikant mocht niet aanvoeren dat hij in plaats
daarvan even schadelijke niet rechtsinbreukmakende posters zou hebben
gemaakt. Het structureel bijdenken van een rechtmatig hypothetisch alter-
natief besluit aan de oorzakenkant van de causaliteitsvergelijking — hoe-
zeer ook aannemelijk is dat zo'n besluit genomen zou zijn - verhoudt zich
dus volgens mij niet met de csqn-toets uit het algemene civiele recht.

4.5.2.2 Besluitencausaliteitstoets verlaat de door de algemene civiele
csqn-toets veronderstelde chronologie

202. Het fundamentele bijdenkkarakter van besluitencausaliteitstoets
doorbreekt nog een ander belangrijk uitgangspunt van de algemene ci-
viele csqn-toets: de chronologie van oorzaak en gevolg. Schade ontstaat
naar de aard der zaken als gevolg van in de tijd daaraan voorafgaande
gedragingen of gebeurtenissen. Het fundamentele bijdenken van het hy-
pothetisch alternatief besluit breekt met dat uitgangspunt. Daardoor ont-
staan binnen de causaliteitstoets ingewikkelde en aan de algemene civiele
csqn-toets vreemde vraagstukken.

203. Ten eerste krijgt in de besluitencausaliteitstoets een later in de tijd ge-
nomen besluit soms toch materiéle betekenis binnen de causaliteitstoets.
De Hoge Raad oordeelt in UWV/X en — door herhaling van hetzelfde crite-
rium — in BKR/Zuid-Holland (i) dat de vraag of de schade in verband staat
met het rechtsgevolg van het besluit afthankelijk is van de inhoud van het
nieuwe in de verlengde besluitvorming genomen besluit en (ii) dat het
daadwerkelijk nemen van een besluit dat tot hetzelfde rechtsgevolg leidt
grond kan zijn om aan te nemen het bestuursorgaan dat besluit ook in
plaats van het ongeldige besluit zou hebben genomen. Het csqn-verband
ontbreekt dan volgens de Hoge Raad. Dat klinkt op het eerste gezicht lo-
gisch. Het latere besluit is toch gelijk aan het eerdere besluit?

204. Deze benadering verhoudt zich volgens mij allereerst lastig tot het
civielrechtelijke uitgangspunt dat bepaald gedrag de schade veroorzaakt.
In UWV/X voert de werknemer aan dat het nalaten van het UWV om ver-
schillende bezwaren bij ontslagvergunningaanvraag te betrekken zijn (in-
komens)schade heeft veroorzaakt. De csqn-toets vereist dus dat nagelaten
gedrag erbij te denken: hoe en wanneer zou het UWV op die bezwaren
hebben beslist en in welke vermogenspositie zou de werknemer dan
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hebben verkeerd? Daarmee is de csqn-toets uitgevoerd. Dat een later be-
sluit tot hetzelfde rechtsgevolg leidt, is voor die csqn-toets niet relevant.

205. Kortmann® wijst er in zijn annotatie bij het arrest UWV/X volgens
mij bovendien terecht op dat de Hoge Raad over het hoofd lijkt te zien
dat het latere geldige besluit niet per se op gronden hoeft te berusten die
ten tijde van het eerdere ongeldige besluit reeds bestonden.® Zo zou het
UWYV de werkgever in de verlengde besluitvorming op grond van nieuwe
omstandigheden alsnog een ontslagvergunning kunnen verlenen. Het is
dan onjuist om te zeggen dat die vergunning dus ook bij besluit in primo
verleend zou zijn.*”” Dit is relevant. De werknemer zou tot het moment van
die in de verlengde besluitvorming verleende (rechtmatige) vergunning
mogelijk wel hebben kunnen doorwerken en dus inkomen hebben gehad
als die ongeldige ontslagvergunning niet zou zijn verleend. Daarmee zijn
wij weer terug bij het punt uit de vorige alinea: of dat zo is, hangt weer af
van de vraag hoe door het UWV op de onbehandeld gelaten bezwaren zou
hebben moeten beslissen.

206. Ten tweede ontwikkelt de besluitencausaliteitstoets door het wegval-
len van de chronologie allerlei met het civiele recht schurende leerstuk-
ken die bovendien op hun beurt weer eigen vraagstukken opwerpen. De
Ameland-casus™ en X/Gemeente Sluis” zijn daarvan voorbeelden. De casus
van X/Gemeente Sluis is inmiddels bekend (zie §4.3.5). In de Ameland-casus
ging het om het volgende. De Gemeente Ameland verleent aan Taxicentrale
Ameland een bouwvergunning voor de oprichting van een benzinesta-
tion. Zij maakt daarbij gebruik van een binnenplanse vrijstelling van het
ter plaatse geldende detailhandelverbod. Taxicentrale Ameland realiseert
vervolgens het bouwplan. Concurrent Nagtegaal komt met succes op te-
gen de bouwvergunning. Daarop trekken B&W de verleende bouwver-
gunning in en verlenen tegelijkertijd een nieuwe bouwvergunning inclu-
sief een art. 19 WRO (oud)-vrijstelling voor het gerealiseerde bouwplan.

67 Zie C.N.J. Kortmann in zijn annotatie onder HR 6januari 2017, ECLI:NL:HR:2017:18,
AB 2017/407 (UWV/X) onder 8 en 11-12.

68 Zie ook Schutgens 2019, p. 206-207 die eveneens op de onjuistheid hiervan wijst,
omdat volgens hem een deel van de schade vanwege een onrechtmatig besluit
blijft toegebracht, wat er ook zij van het latere rechtmatige besluit.

69 Zie ook reeds in de context van de inmiddels achterhaalde discussie of de vast-
stelling van het causaal verband gekoppeld mocht worden aan de verlengde be-
sluitvorming: Kortmann 2002, p. 103. Vgl. ook Di Bella 2014, p. 66.

70 ABRVS 15 december 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AQ8747, AA 2005/4, m.nt. L.J.A.
Damen (Amelandse benzinepomp).

71 HR 25 september 2020, ECLI:NL:HR:1510, NJ 2020/359 (X/Gemeente Sluis).
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Daartegen komt Nagtegaal tevergeefs op. Nagtegaal verzoekt vervolgens
om vergoeding van de schade die hij heeft geleden door de onjuiste eerste
bouwvergunning. De art. 19 (oud)-vrijstelling zou namelijk meer tijd in
beslag hebben genomen dan de eerdere vrijstelling voor ondergeschikte
activiteiten.

De Hoge Raad oordeelt in X/Gemeente Sluis dat

“moet worden onderzocht wanneer Verordening 2004 zou zijn aangepast en
wanneer op grond van de aangepaste verordening een rechtmatige vergunning
zou zijn verleend, indien de Gemeente het onrechtmatige besluit van 7 januari
2009 niet had genomen.”

De ABRVS lost het probleem in de Ameland-uitspraak — toen nog binnen de
leer van het hypothetisch rechtmatig besluit — als volgt op:

“2.8.1(...) Indien tussen het moment van het nemen van het rechtens onjuiste be-
sluit en dat, waarop een rechtmatig besluit zou hebben kunnen worden genomen
tijd ligt, omdat — zoals in dit geval — voor het nemen van het rechtmatige besluit
bepaalde procedurele stappen moesten of zouden moeten worden genomen, kan
schade die gedurende deze periode wordt geleden, worden toegerekend aan het
rechtens onjuist bevonden besluit en komt deze in beginsel voor vergoeding in
aanmerking.”

207. Deze toetsen vereisen dus — in het verlengde van het fundamentele
bijdenkkarakter van de besluitencausaliteitstoets — dat in het kader van
de causaliteit eerst moet worden vastgesteld welke schade is veroorzaakt
door het onrechtmatige besluit. Daarna moet worden vastgesteld welke
schade (mede) is veroorzaakt door het hypothetische alternatieve besluit.
Die benadering verbaast vanuit civielrechtelijk perspectief. Daardoor
ontstaat namelijk weer een tweestapstoets met een dubbele causaliteits-
toets: schade als gevolg van het onrechtmatig besluit en schade als gevolg
van het hypothetisch alternatief besluit. Het is bovendien niet helemaal
duidelijk hoe de toets nu precies werkt: welke schade mag dan worden
toegerekend en welke niet? De besluitencausaliteitstoets biedt daarvoor
geen nadere criteria.

208. De benaderingen suggereren verder dat louter relevant is of het be-
stuursorgaan op het moment van het nemen van het onrechtmatige be-
sluit ook feitelijk een rechtmatig besluit zou hebben kunnen nemen en
zou hebben genomen. Het peilmoment is in die benadering dus steeds
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het moment van het nemen van het onrechtmatig besluit.”> Alle tijd die
feitelijk vanaf dat moment extra nodig zou zijn geweest om het rechtmatig
besluit te nemen moet in de csqn-toets meegenomen worden. Strikt door-
redenerend zou dat betekenen dat het hypothetisch alternatief besluit bij
een nagelaten verplichting heel vaak later in de tijd zou hebben gelegen.
De nakoming van die verplichting zal immers tijd kosten.

209. Ik geef een voorbeeld: een burger verzoekt het bestuursorgaan meer-
maals om een voorgenomen bouwverbod uit te stellen. Het bestuurs-
orgaan legt het verbod alsnog op zonder op die verzoeken te reageren.
De bestuursrechter vernietigt het verbod, vanwege het uitblijven van een
reactie op die verzoeken. Het opgelegde verbod is dus het ‘onrechtmatig
besluit’. Vervolgens vordert de burger schadevergoeding, omdat hij door
dat verbod zijn bedrijf niet heeft kunnen uitoefenen. Strikte toepassing
van bovenstaande toets leidt tot de conclusie dat die schade deels in csqn-
verband staat met het besluit. Het bestuursorgaan kon het verbod op het
peilmoment niet opleggen, omdat het bestuursorgaan toen nog niet op
het verzoek had gereageerd. Daarom moet nagegaan worden hoe lang
het, gerekend vanaf het peilmoment, zou hebben geduurd om daarop te
reageren.

Deze uitkomst is vanuit civielrechtelijk perspectief volgens mij niet aanspre-
kend als het verzoek al voorafgaand aan het opleggen van het verbod zou
zijn afgewezen. Het verbod zou dan immers evengoed op hetzelfde moment
opgelegd zijn. Het civiele recht kan dat eenvoudig verklaren: het verweten
onrechtmatige gedrag schuilt hier in het nalaten te beslissen op het verzoek
voorafgaand aan het opleggen van het verbod. De csqn-toets vereist daarom
na te gaan hoe en wanneer op dat verzoek zou zijn beslist en in welke ver-
mogenspositie de burger dan zou hebben verkeerd. Die zou hetzelfde zijn
geweest. Daarom ontbreekt het csqn-verband. Daarmee zijn wij weer terug
bij mijn allereerste punt: identificatie van het verweten onrechtmatige ge-
drag is in het civiele recht een cruciaal beginpunt voor de csqn-toets.

4.6 Conclusie

210. In dit hoofdstuk besprak ik een drietal typische kenmerken van het
besluitenaansprakelijkheidsrecht die vreemd zijn aan het civiele recht: (i)

72 Vgl. conclusie A-G Wesseling-van Gent voor HR 25 september 2020,
ECLLENL:HR:1510, NJ 2020/359 (X/Gemeente Sluis) onder 5.5.
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de (oneigenlijke) formele rechtskracht, (ii) de centraalstelling van de gel-
digheid van het besluit en (iii) het gegeven dat het bestuursorgaan een on-
geldig besluit vaak ook op geldige gronden had kunnen nemen of alsnog
neemt. In het verleden zijn verschillende causaliteitstoetsen ontwikkeld
om aan deze kenmerken tegemoet te komen. Aan die benaderingen kleven
echter bezwaren (§4.2-4.3).

211. Daarna ben ik uitvoerig ingegaan op de besluitencausaliteitstoets die
de Hoge Raad en de ABRVS thans aanhangen. Hun benaderingen verschil-
len iets van elkaar. De Hoge Raad onderscheidt ‘begunstigende’ besluiten
enerzijds en ‘bezwarende’ of ‘ongunstige’ besluiten anderzijds. Verder
onderscheidt de Hoge Raad casustypen waarin nog verlengde besluitvor-
ming plaatsvindt en casustypen waarin dat niet nodig is. Ten slotte werkt
de Hoge Raad met de begrippen ‘rechtsgevolgschade’ en ‘andere schade’.
De literatuur onderscheidt verder ‘dictum-’, ‘motiverings-’, “dispositie-’
en ‘vertragingsschade’. De ABRvS maakt al deze onderscheiden niet.

212. De toetsen zijn in essentie wel gelijk: zij vereisen na te gaan of de
schade het gevolg is van het onrechtmatige besluit en of die schade ook
zou zijn ontstaan door het besluit dat het bestuursorgaan in plaats van
het onrechtmatige besluit zou hebben kunnen nemen en zou hebben ge-
nomen (het ‘hypothetisch alternatief besluit’). Als de schade dan ook zou
zijn ontstaan, ontbreekt het causaal verband. Bij ‘begunstigende’ besluiten
moet worden nagegaan of het bestuursorgaan datzelfde begunstigende
besluit zou hebben genomen als het van de ongeldigheid had geweten. Zo
ja, dan is er csqn-verband tussen het onrechtmatige besluit en de schade.
Zo nee, dan ontbreekt het causaal verband. De lijn van de Hoge Raad laat
zich ook nog aldus uitleggen dat de vernietiging van het begunstigende
besluit moet worden weggedacht en nagegaan moet worden in welke ver-
mogenspositie de gelaedeerde dan zou hebben verkeerd. Bij bezwarende
besluiten moet worden nagegaan of het bestuursorgaan een bezwarend
besluit zou hebben genomen dat ook tot die schade zou hebben geleid. In
dat geval ontbreekt het csqn-verband (§4.3).

213. In dit hoofdstuk beschouwde ik de besluitencausaliteitstoets vanuit
civielrechtelijk perspectief. Ten eerste verbaast vanuit dat perspectief dat
de causaliteitstoets vaak tot hoofdbrekens leidt en behoefte heeft aan vrij
ingewikkelde concepten en hulpbegrippen. Het criterium van de civiele
csqn-toets is namelijk eenvoudig en ook de toepassing ervan is — uitzon-
deringen daargelaten — betrekkelijk gemakkelijk. Ten tweede blijkt dat de
besluitencausaliteitstoets in sommige casus aangepast moet worden om

117



Hoofdstuk 4

hem begrijpelijk toe te passen. Rechters lijken de toets in de praktijk soms
ook daadwerkelijk (stilzwijgend) wat aan te passen om tot een volgens
hen aanvaardbare uitkomst te komen. Dat is met het oog op de rechtsze-
kerheid onwenselijk. Ten derde maakt de besluitencausaliteitstoets soms
stilzwijgend normatieve keuzes als gevolg van de structurele bijdenktoets
van het hypothetisch alternatief besluit. Voor die normatieve keuzes biedt
de toets geen normenkader. Bovendien worden de gemaakte keuzes niet
steeds door het algemene civiele aansprakelijkheidsrecht ondersteund.
Ten vierde doen zich bewijsrechtelijke problemen voor: toepassing van art.
150 Rv op de besluitencausaliteitstoets leidt soms tot vanuit civielrechtelijk
perspectief weinig aansprekende resultaten. Ten vijfde zijn de in de litera-
tuur ontwikkelde hulpbegrippen (rechtsgevolgschade, dispositieschade,
motiveringsschade, vertragingsschade etc.) soms wel behulpzaam, maar
wekken zij soms toch ook verwarring. Het is namelijk niet steeds duidelijk
binnen welk hulpbegrip een casus valt en soms zijn meerdere hulpbegrip-
pen tegelijkertijd van toepassing. Zij hebben bovendien ieder weer een
eigen causaliteitstoets. Dat verhoudt zich niet goed met het civiele recht
dat werkt met één causaliteitscriterium (§4.4).

214. In dit hoofdstuk verklaarde ik ten slotte waarom volgens mij de be-
sluitencausaliteitstoets niet steeds goed werkt en tot rechtsonzekerheid
leidt. Zij breekt in een viertal opzichten fundamenteel met het algemene
civiele recht:

(i)  Het besluitenaansprakelijkheidsrecht stelt niet het onrechtmatig
gedrag van het overheidslichaam centraal, maar enkel het ‘onrecht-
matig besluit’;

(i) Het onderscheid tussen doen en nalaten speelt in het besluitenaan-
sprakelijkheidsrecht en de besluitencausaliteitstoets nauwelijks een
rol als gevolg van de focus op het ‘onrechtmatig besluit’ in plaats
van op het onrechtmatig gedrag;

(iii) De besluitencausaliteitstoets is een fundamentele bijdenktoets;

(iv) Het besluitenaansprakelijkheidsrecht biedt geen eigenstandig leer-
stuk dat normeert welke alternatieve schadeoorzaken mogen wor-
den bijgedacht.

Deze verschillen blijken te kunnen verklaren waarom de vier voor-
beeldcasus zich niet zonder aanpassing van de besluitencausaliteitstoets
lieten oplossen. Ook verklaren zij waarom de hulpbegrippen niet steeds
werken. Die begrippen vormen volgens mij een stilzwijgende correctie
op de onwenselijke gevolgen van de hiervoor genoemde viervoudige
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fundamentele breuk. Dat is volgens mij problematisch, omdat die hulpbe-
grippen zelf soms ook weer verwarring wekken. De vier voorbeeldcasus
lieten zich volgens mij consistenter en zonder de hulpbegrippen oplossen
door de fundamentele breuk te herstellen en weer de uitgangspunten van
de algemene civiele csqn-toets toe te passen (§4.5).

215. Het lijkt er dus op dat — naar dit onderzoek ook tot uitgangspunt
neemt — het algemene civiele recht inderdaad voldoende handvatten biedt
om de causaliteitsproblemen op te lossen. In het volgende hoofdstuk zal
ik nader en structureler onderzoeken hoe het besluitenaansprakelijkheids-
recht op het gebied van de onrechtmatigheid en de causaliteit met inacht-
neming van diens eigen kenmerken kan worden ingepast in het algemene
civiele aansprakelijkheidsrecht. Als dat is gelukt, kan gedetailleerder
worden gekeken of ook het bewijsrecht daarop weer aansluit. Daaraan is
hoofdstuk 6 gewijd.
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HOOFDSTUK 5

INTEGRATIE VAN ONRECHTMATIGHEID EN
CAUSALITEIT BIJ BESLUITEN IN HET CIVIELE
AANSPRAKELIJKHEIDSRECHT

51 Inleiding

216. In het vorige hoofdstuk besprak ik de thans door de Hoge Raad en
ABRVS aangelegde besluitencausaliteitstoets.! We zagen dat die toets in
wat complexere casus tot hoofdbrekens en rechtsonzekerheid leidt: de
toets moest soms wat aangepast worden, er waren hulpbegrippen nodig
die soms behulpzaam zijn, maar soms ook niet omdat zij bijvoorbeeld te-
gelijkertijd van toepassing zijn, etc. Die hoofdbrekens verbazen, omdat de
civiele csqn-toets in de regel’ met een relatief eenvoudige toets vaststelt
of geleden schade in causaal verband staat met de onrechtmatige daad.
In het besluitenaansprakelijkheidsrecht is een complexe kluwen aan leer-
stukken en begrippen ontstaan. Die leerstukken leiden bovendien soms
tot uitkomsten die het algemene civiele aansprakelijkheidsrecht niet on-
dersteunt. Die complexiteit ontstaat volgens mij in essentie omdat de be-
sluitencausaliteitstoets in vier opzichten afwijkt van het algemene civiele
aansprakelijkheidsrecht:

(i)  Het besluitenaansprakelijkheidsrecht stelt niet het onrechtmatig
gedrag van het overheidslichaam centraal, maar enkel het ‘onrecht-
matig besluit’;

(i) Het onderscheid tussen doen en nalaten speelt in het besluitenaan-
sprakelijkheidsrecht en de besluitencausaliteitstoets nauwelijks een
rol als gevolg van de focus op het ‘onrechtmatig besluit” in plaats
van op het onrechtmatig gedrag;

(iii) De besluitencausaliteitstoets is een fundamentele bijdenktoets;

1 In het vorige hoofdstuk werd duidelijk dat Hoge Raad en ABRVS eigenlijk twee
iets van elkaar afwijkende toetsen aanleggen. De toetsen overlappen wel groten-
deels. Ik spreek in dit hoofdstuk gemakshalve weer enkel van één toets, in enkel-
voud. Waar de toetsen voor mijn betoog op relevante wijze uiteenlopen, zal ik dat
apart adresseren.

2 Er zijn natuurlijk uitzonderingen en lastige casus, maar de toets is in de basis een-
voudig te hanteren.
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(iv) Het besluitenaansprakelijkheidsrecht biedt geen eigenstandig leer-
stuk dat normeert welke alternatieve schadeoorzaken mogen wor-
den bijgedacht.

217. Het is tijd om conform de centrale onderzoeksvraag diepgaander te
onderzoeken hoe het besluitenaansprakelijkheidsrecht op het gebied van
de onrechtmatigheid en causaliteit in lijn kan worden gebracht met het ci-
viele aansprakelijkheidsrecht. Daarbij komt ook aan de orde hoe rekening
gehouden kan worden met de in §4.2 genoemde eigenaardigheden van het
bestuursrecht: (i) de (on)eigenlijke formele rechtskracht, (ii) de gerichtheid
op de geldigheid van het besluit in plaats van op het onrechtmatig gedrag
en (iii) de notie dat het bestuursorgaan in plaats van het ongeldige besluit
vaak ook een geldig besluit zou hebben genomen en/of alsnog neemt.

218. Ik werk met drie besluitcategorieén. Het blijkt dat zich binnen die ca-
tegorieén, mits zorgvuldig omlijnd en gedefinieerd, eenvoudiger laat on-
derscheiden waaruit het onrechtmatig handelen van het overheidslichaam
bij het grootste deel van de indenkbare besluiten® precies bestaat.* In het
vorige hoofdstuk kwam aan de orde dat duidelijkheid over het onrecht-
matige handelen cruciaal is voor de uitvoerig van de csqn-toets. Daarna
onderzoek ik hoe de csqn-toets moet worden uitgevoerd en of, en zo ja
hoe, die toets de in het vorige hoofdstuk gevonden bezwaren wegneemt.
Het gaat om de volgende categorieén:

3 De driedeling vangt ongetwijfeld niet alle gevallen. Er zullen zeker uitzonderingen
zijn die niet helemaal gedekt worden door de gedefinieerde besluitencategorie. Ik
geef daarvan bij de bespreking van de categorieén zelf al enkele voorbeelden. Het
is dus best denkbaar dat de besluitcategorie soms toch iets breder moet worden
getrokken, er een categorie bij moet of uiteindelijk zal blijken dat categorieén met
elkaar kunnen worden geintegreerd. We zullen zien dat met name categorie (iii)
sterk aansluit bij categorie (ii). Volgens mij is het handhaven van beide categorieén
echter zinvol, omdat het wel om duidelijk andersoortige besluiten gaat. In cate-
gorie (i) en (iii) gaat het veelal om vergunningen etc. waarbij de overheid jegens
de aanvrager daarvan een andere civielrechtelijke verplichting heeft dan jegens
degene die als gevolg van de verlening ervan schade lijdt. Daarom valt de aan-
vraag om een vergunning in categorie (i) en de verlening ervan in categorie (iii).
In categorie (ii) gaat het weer om (zuiver) bezwarende besluiten die in de regel
ambtshalve jegens een geadresseerde genomen worden.

4 Ik ben mij er uiteraard bewust van dat Kortmann naar de grondslag van de on-
rechtmatigheid van besluiten in zijn proefschrift uitvoerig onderzoek heeft gedaan
(Kortmann 2006). Mijn benadering zal niet zelden overeenstemmen met de zijne,
maar kent ook een aantal belangrijke verschillen. Ik zal mij bij de bespreking van
de verschillende vormen van onrechtmatigheid zoveel mogelijk rekenschap geven
van de redenen waarom ik afwijk van zijn benadering. Ik zal zijn benadering hier
niet helemaal herhalen. Ik verwijs daartoe met name naar hfst. 6 van zijn uitvoe-
rige proefschrift.

122



Integratie van onrechtmatigheid en causaliteit bij besluiten in het civiele aansprakelijkheidsrecht

(i)  Aanvragen om een begunstigend besluit;

(ii) Bezwarende besluiten jegens de geadresseerde;

(iii) Besluiten jegens geadresseerde met schadelijke gevolgen voor
derden.’

219. We zagen eerder in §4.3.3 dat ook de Hoge Raad ten behoeve van de
causaliteitstoets begunstigende en bezwarende/ongunstige besluiten on-
derscheidt. De Hoge Raad definieert die begrippen niet. Daardoor ontstaat
soms twijfel in welke categorie het besluit valt. Ter voorkoming daarvan
wordt hierna steeds aan het begin van de paragraaf die daaraan is gewijd
een definitie gegeven van de individuele categorie.

220. We zagen in het vorige hoofdstuk verder dat de besluitencausali-
teitstoets feitelijke vraagstukken en normatieve vraagstukken vermengt
(8§4.5.2). Een beter beeld van het onrechtmatig gedrag en de daarbij pas-
sende civiele csqn-toets biedt ook beter inzicht wanneer zich een csqn-
vraagstuk voordoet en wanneer een normatief vraagstuk. Ik zal verdedigen
dat het leerstuk van de wettelijke bevoegdheid als rechtvaardigingsgrond
ex art. 6:162 lid 2 BW die normatieve vragen beheerst.

221. In dit hoofdstuk sorteer ik verder in twee opzichten voor op de
hoofdstukken 6-8. Allereerst maakt een duidelijker onderscheid tussen
het onrechtmatig gedrag, de csqn-toets en de wettelijke bevoegdheid als
rechtvaardigingsgrond, een betere toepassing van het civiele bewijsrecht
mogelijk. Dat bewijsrecht sluit namelijk aan op het materiéle civiele recht.®
Hoofdstuk 6 is daaraan gewijd. Een duidelijker beeld van de onrechtma-
tigheid is ook nodig voor toepassing van de relativiteitsleer en de redelijke
toerekeningsleer. De geschonden norm bepaalt immers waarvan de relati-
viteit gezocht moet worden. Bovendien speelt die norm een rol binnen de
redelijke toerekeningsleer: de aard en strekking van de geschonden norm
zijn daarbij een relevant gezichtspunt. Aan die leerstukken zijn hoofdstuk
7 en 8 gewijd.

5 Vgl. Kortmann 2012, onder 6.1 die een vergelijkbaar onderscheid maakt. Hij onder-
scheidt ook nog bezwarende besluiten voor een derde en begunstigende besluiten
voor een derde. Dat is volgens mij niet noodzakelijk omdat, zoals zal blijken, beide
gevallen al in de door mij onderscheiden drie categorieén vallen.

6 De objectiefrechtelijke leer neemt in art. 150 Rv immers tot uitgangspunt dat de-
gene die zich beroept op de door het materiéle recht bepaalde rechtsgevolgen, de
feiten moet stellen en bewijzen die dat rechtsgevolg tot gevolg hebben. Zie daar-
over Snijders e.a. 2017, nr. 212. Zie voorts uitvoerig hoofdstuk 6.
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5.2 Aanvragen om een begunstigend besluit
5.2.1  Definitie van de categorie

222. De categorie ‘aanvragen om een begunstigend besluit” omvat in mijn
definitie alle besluiten die het bestuursorgaan naar aanleiding van een aan-
vraag om een begunstigend besluit neemt jegens de aanvrager of jegens
een materieel begunstigende.” Het gaat in deze categorie dus zowel om de
honorering van een aanvraag als de weigering die aanvraag te honoreren.

223. Mijn categorisering onderscheidt zich van die van Kortmann en mo-
gelijk die van de Hoge Raad — hij heeft zich daarover niet expliciet heeft
uitgelaten. Volgens Kortmann is een weigering om de aanvraag te hono-
reren bezwarend of nadelig.® Dat is op zichzelf natuurlijk waar. Het ver-
schil in benadering zit in het volgende. Ik categoriseer aan de hand van de
aanvraag om een begunstigend besluit. Kortmann categoriseert het (dictum
van het) besluit dat is genomen naar aanleiding van de aanvraag. Het ver-
schil vindt zijn diepere grondslag — zoals we in §5.2.2.3 zullen zien — in
de vraag wat men het overheidslichaam civielrechtelijk precies verwijt. In
mijn benadering normeert het aansprakelijkheidsrecht de verplichtingen
die het overheidslichaam heeft ten aanzien van die aanvraag: kort gezegd
het daarop bij besluit in primo meteen rechtsconform beslissen.

224. Begunstigende besluiten op aanvraag kennen in hoofdzaak’ twee
verschijningsvormen:

(i)  Besluiten op aanvraag in het kader van vergunningsstelsels die
een (gedeeltelijke) vrijstelling geven van een algemeen wettelijk
verbod om zich op een bepaalde manier te gedragen of bepaalde
absolute of persoonlijke rechten uit te oefenen. Het gaat bijvoor-
beeld om bouw- en milieuvergunningen, marktvergunningen etc.
De verleende vergunning heft het algemene wettelijke verbod voor

7 Overigens kunnen begunstigende besluiten wel weer bezwarende kenmerken

hebben. Zo kan een subsidiebesluit bijvoorbeeld een boetegrondslag kennen op

basis waarvan een bezwarend besluit genomen wordt. Dat bezwarend besluit valt

onder het begrip ‘bezwarend besluit jegens de geadresseerde”: zie hierna §5.3.1.

Kortmann 2012, §6.1.

9 ledere categorisering kent haar uitzonderingen. Dat is hier niet anders. De burger
verzoekt de overheid soms ook tot het nemen van andersoortige voor hem gun-
stige besluiten, zoals het nemen van handhavingsbesluiten jegens derden. De sys-
tematiek is voor dat type besluiten volgens mij hetzelfde. Zie bijv. Hof Arnhem-
Leeuwarden 2 maart 2021, ECLI:NL:GHARL:2021:2007 (Geologistiek B.V./Baarn).

o]
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de geadresseerde(n) van de vergunning (deels) op. Ook concessies,
vrijstellingen en ontheffingen vallen in deze categorie. Verder kan
men bijvoorbeeld denken aan besluiten tot toelating van vervoers-
middelen in het verkeer. Ook die gaan gepaard gaan met een alge-
meen verbod om dat vervoersmiddel zonder goedkeuring in het
verkeer te gebruiken.”® Voorts valt in deze categorie bijvoorbeeld
een uitstelverlening om vanaf een bepaalde datum aan een alge-
meen verbod te moeten voldoen, zoals een verbod om bepaalde
milieugevaarlijke stoffen vanaf een bepaalde datum te gebruiken."

(ii)  Besluiten op aanvraag op grond waarvan bepaalde op het publiekrecht
gegronde rechten worden toegekend, zoals een uitkering, een subsidie
of een verblijfsrecht. Het gaat hierbij dus om toekenning van (veelal
geldelijke) aanspraken van de burger jegens de overheid die gegrond
zijn op het publiekrecht (een “publiekrechtelijk subjectief recht’).

Deze twee typen begunstigende besluiten lopen in grote lijnen parallel aan
de twee belangrijkste functies van het bestuursrecht: (i) het ordenen van
het maatschappelijk verkeer en de ruimtelijke omgeving en (ii) het herver-
delen van middelen.

5.2.2  Grondslag voor aansprakelijkheid bij aanvragen om een
bequnstigend besluit

225. Deze paragraaf onderzoekt allereerst waaruit het onrechtmatig ge-
drag van de overheid binnen deze categorie precies bestaat. Welke ver-
plichting rust op de overheid jegens een aanvrager? Daarna bespreek ik
hoe het csqn-verband conform het algemene civiele recht tussen dat on-
rechtmatig gedrag en de schade moet worden vastgesteld.

5221 Gelijktrekking van ongeldigheid en onrechtmatigheid?

226. Het lijkt op het eerste gezicht logisch dat de onrechtmatigheid steeds
schuilt in de strijd van het genomen besluit (de honorering of de weigering)
met de publiekrechtelijke regel die ook tot ongeldigheid van het besluit
heeft geleid. In deze constructie zijn ongeldigheid en onrechtmatigheid

10 Zie over dit karakter van vergunningstelsels en de aanverwante constructies in het
algemeen Schldssels/ Zijlstra 2017, p. 646-649.

11 Tlustratief is art. 3 lid 1 jo art. 5 aanhef en sub a Oplosmiddelenbesluit dat ver-
eistte dat per 1 oktober 2007 voldaan moest worden aan bepaalde emissiegrenzen.
Daarvan moet volgens het HvJEU uitstel verleend worden als aan bepaalde voor-
waarden is voldaan: HvJEU 15 september 2015, ECLI:EU:C:2015:575 (Nannoka).
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van het besluit dus gelijk. Op zich voldoet deze constructie uiteraard aan
de onrechtmatigheidseisen van art. 6:162 lid 2 BW en daaraan kan de on-
rechtmatigheid dus niet worden ontzegd. Toch is deze benadering volgens
mij — uitzonderingen daargelaten — niet vruchtbaar. Ik licht dat toe.

227. De constructie is allereerst voor besluiten in de sfeer van het orde-
nend publiekrecht lastig, omdat zich vaak een relativiteitsprobleem voor-
doet. Dat probleem vloeit in de kern voort uit de aard van het ordenend
publiekrecht: ordeningsregels strekken vrijwel nooit tot bescherming van
de aanvrager. Het regelsysteem bestaat veelal uit een algemeen verbod
op een bepaald handelen waarvan vrijstelling gegeven kan worden via
vergunningen etc. Kenmerkend is dat die regels een publiek belang en/
of het belang van derden willen dienen. Zij beperken dus veelal juist de
rechten van de aanvrager ten bate van anderen. Daarmee doet het relativi-
teitsprobleem zijn intrede. Een bestemmingsplan strekt in de regel niet tot
bescherming van de vergunningsaanvrager, maar juist tot bescherming
van de ruimtelijke ordening en van omwonenden."? Hetzelfde geldt voor
milieurechtelijke regelgeving. Die strekt niet tot bescherming van de aan-
vrager, maar tot bescherming van het milieu en de omwonenden.?

228. Ook bij publiekrechtelijke subjectieve rechten overtuigt de gelijktrek-
king van ongeldigheid en onrechtmatigheid mij niet. Het regelsysteem
houdt hier in de kern in dat een aanvrager voor een bepaald recht in aan-
merking komt als is voldaan is aan de wettelijke eisen. De wet bevat de
criteria waaraan de aanvrager moet voldoen. Veelal schuilt de ongeldig-
heid van het besluit daarom in een verkeerde toepassing van de wet: het
bestuursorgaan heeft de criteria verkeerd toegepast of heeft een toeken-
ningsgrondslag over het hoofd gezien. Het overtuigt mij niet dat de on-
rechtmatigheid hier schuilt in de schending van die criteria of de toeken-
ningsgrondslag. Die regels richten zich namelijk niet op de overheid, maar
beschrijven enkel wanneer een aanspraak op een recht bestaat.

229. Op de aanvraag kan ook door een onbevoegd orgaan zijn beslist. Het
besluit is dan ongeldig. Ook hier overtuigt het mij niet om de ongeldig-
heid en de onrechtmatigheid gelijk te trekken. Bepalingen die een publiek-
rechtelijke bevoegdheid toekennen aan het bestuursorgaan (zoals art. 125

12 Zie ook Kortmann 2006, p. 116-117.
13 Zie ook bijv. Sanderink 2015, p. 638.
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lid 2 Gem.wet) houden namelijk geen norm in, maar scheppen enkel diens
bevoegdheid.™*

230. Strijdt een door een onbevoegd orgaan genomen besluit dan met
het legaliteitsbeginsel?’> Die benaderingswijze overtuigt mij voor begun-
stigende besluiten evenmin. Ook dan speelt namelijk een relativiteitpro-
bleem. Het legaliteitsbeginsel biedt bescherming tegen beperkend, bezwa-
rend, overheidshandelen, zoals eenzijdige inbreuken op de vrijheid van de
burger, persoonlijkheidsrechten, eigendom en vermogensrechten.'® Ik zie
niet in waarom het beginsel de aanvrager ook beschermt tegen het weige-
ren van een begunstigend besluit of juist het honoreren daarvan door een
onbevoegd bestuursorgaan. De weigering vormt volgens mij geen beperking
van de rechten van de burger. De omvang van de bestaande rechten blijft
dan immers op zich gelijk. Bovendien, als men aanneemt dat het legaliteits-
beginsel ook tegen de onterechte weigering beschermt, veronderstelt men
volgens mij ook dat het beginsel op een begunstigend besluit aanspraak wil
geven. Dat overtuigt mij niet. De constructie overtuigt mij teminder bij het
door een onbevoegd orgaan honoreren van een aanvraag. Van een inbreuk
op rechten van burgers of anderszins bezwarend handelen is dan immers
in ieder geval geen sprake is. De burger krijgt dan juist wat hij wenst.

5222 Inbreuk op recht als onrechtmatigheidsgrond
231. Sommige auteurs verdedigen dat de onrechtmatigheid bij ongeldige be-

gunstigende besluiten schuilt in een (ongerechtvaardigde) inbreuk op een sub-
jectief recht in de zin van art. 6:162 lid 2 BW. Onder dat begrip vallen ruwweg"”

14 Zie Kortmann 2006, p. 126. Die verklaart, overigens zonder een onderscheid te
maken tussen begunstigende en bezwarende besluiten, de onrechtmatigheid ver-
volgens langs de lijnen van de rechtsinbreuk. Ik licht hierna in §5.2.2.2 toe waarom
die oplossing mij evenmin overtuigt.

15 Schutgens draagt dit beginsel aan als aansprakelijkheidsgrond bij uitvaardiging
van lagere wetgeving waarvoor een wettelijke grondslag ontbreekt: Schutgens
2009, §4.4.2 onder b.

16 Zie Van Ommeren 1996, p. 13; Schlossels/Zijlstra 2017, p. 98 en Schlossels/
Schutgens/Zijlstra 2019, p. 426-427. Vgl. HR 27 juni 1986, ECLI:NL:HR:1986:AM9331,
AB 1987/241 (Methadonbrief-arrest) waarin de Hoge Raad bepaalt dat het ingrijpen
van de overheid in rechten van burgers zonder wettelijke grondslag een onrecht-
matige daad oplevert.

17 Het subjectieve recht is niet nauwkeurig gedefinieerd in de wet of jurispruden-
tie. Het is dus een begrip met enige rafelrandjes. In de kern is het echter wel
duidelijk dat het gaat om direct door de wet toegekende rechten die dienen tot
de behartiging van diens belangen. Zie daarover Meijers 1948, p. 86, Sieburgh
2000, p. 60-61, Jansen 2019a, aant. 4.1.3.1 en bijv. Asser/Sieburgh 6-IV 2019,
nr. 46.
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absolute rechten' en persoonlijkheidsrechten.” Het aan het vergunningstelsel
gekoppelde algemeen wettelijk verbod maakt inbreuk op het subjectieve recht
van de burger. Die inbreuk is gerechtvaardigd, en daarmee op de voet van art.
6:162 lid 2 BW rechtmatig, totdat de overheid verplicht is daarvan een vrijstel-
ling te verlenen door middel van een vergunning. Laat de overheid die vrijstel-
ling ten onrechte na, dan is sprake van een ongerechtvaardigde rechtsinbreuk.?

Deze constructie overtuigt mij niet, omdat zij de onrechtmatigheid van het
algemene verbod centraal stelt. Dat algemene verbod is echter, zolang dat
verbod niet zélf onrechtmatig is, een voldoende wettelijke grondslag voor
de beperking van het subjectieve recht. De benadering kan bovendien
niet goed verklaren waarom het op onjuiste gronden honoreren van een
vergunningsaanvraag onrechtmatig is. De door het algemene verbod ge-
maakte rechtsinbreuk is dan immers wel opgeheven, zij het op verkeerde
gronden. Bij publiekrechtelijke subjectieve rechten werkt de constructie
evenmin. Aan die rechten gaan immers geen algemeen verbod vooraf.

5223 Zorgvuldigheidsplicht om op aanvraag tot begunstigende
besluit conform het recht te beslissen

232. Volgens mij schuilt de onrechtmatigheid bij aanvragen om een begun-
stigend besluit steeds in het volgende. Op het overheidslichaam waar-
bij een aanvraag om een begunstigend besluit wordt gedaan rust steeds
de algemene zorgvuldigheidsverplichting jegens de aanvrager en/of de

18 Dit begrip wordt in het algemeen onderverdeeld in rechten op goederen (eigen-
dom, beperkte rechten, IE-rechten) en persoonlijke vermogensrechten (huurrecht,
pachtrecht). In het algemeen neemt men aan dat vorderingsrechten op naam hier
niet onder vallen, omdat dit rechten zijn die slechts jegens de schuldenaar geldend
gemaakt kunnen worden. Zie hierover Sieburgh 2000, voetnoot 46 die deze catego-
rie helemaal uitsluit vs. Biemans 2009, p. 473 e.v. die meent dat deze categorie wel
onder het rechtsbegrip valt. Weifelend: Asser/Sieburgh 6-IV 2019, nr. 46.

19 Hierbij kan men denken aan algemene rechten als lichamelijke integriteit, vrijheid
van handelen, eer en goede naam en de persoonlijke levenssfeer. Meer algemeen
zou men kunnen denken aan de klassieke grondrechten. Zie hierover HR 9 ja-
nuari 1987, ECLI:NL:HR:1987:AG5500, NJ 1987/928, m.nt. E.A. Alkema (Edamse
bijstandsvrouw), HR 31 mei 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD9609, NJ 2003/589, m.nt.
J.B.M. Vranken (K./Aegon) en HR 18 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:942, NJ 2015/20,
m.nt. M.M. Mendel en H.B. Krans (Achmea/Rijnberg).

20 Zie Kortmann 2006, p. 33 en 126-127 die een dergelijk systeem, als ik het goed
begrijp, voorstelt om met name de onrechtmatigheid van onbevoegde besluiten in
het kader van vergunningstelsels te verklaren en Kortmann 2015, p. 152, waarin hij
deze constructie ook denkbaar acht voor gevallen van onrechtmatige vergunning-
verlening. Vgl. ook Scheltema & Scheltema 2013, §6.2.2.2.
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materieel begunstigende daarop conform het recht* bij besluit in primo te
beslissen op grond van de omstandigheden ten tijde van het nemen daar-
van en de gegevens waarover het beschikt of op grond van de onderzoeks-
plicht ex art. 3:2 Awb (zorgvuldigheidsbeginsel) behoort te beschikken.
Als het overheidslichaam nalaat zijn beslissing op een aanvraag conform
het recht te nemen, handelt de overheid jegens de aanvrager/materieel
begunstigde onrechtmatig.

233. Voor deze algemene norm bestaan al verschillende aanknopings-
punten in het geldende recht. Ten eerste vorm die norm in wezen al de
rechtvaardiging voor de strenge toerekeningsleer binnen het besluiten-
aansprakelijkheidsrecht. Als uitgangspunt is een onrechtmatig besluit
steeds toerekenbaar aan de overheid.” Dat is ook het geval als er ondui-
delijkheid is over de uitleg van het recht. Die onzekerheid komt voor re-
kening van de overheid.”* Het gegeven dat een bestuursorgaan dagelijks
veel beslissingen moet nemen waardoor er onvermijdelijk weleens fouten
worden gemaakt, vormt volgens de Hoge Raad geen grond om daarop een

21 Ik spreek van ‘het recht’, omdat de norm impliceert dat het besluit ook conform de
ongeschreven beginselen moet zijn.

22 Vgl. ABRvS 3 december 2008, ECLI:NL:RVS:2008:BG5893, AB 2009/65 (vergoeding
bijstand en studieboeken) waarin de ABRvS al tegen dit criterium aanschurkt door tot
uitgangspunt te nemen dat de Staatssecretaris tijdig en juist moet beslissen op een
aanvraag tot het recht op verblijf in Nederland — waarna zij overigens concludeert
dat die norm niet strekt tot bescherming van de vermogensrechtelijke belangen
van de aanvrager van een verblijfsvergunning. Vgl. ook Nuninga 2018, p. 298
die eveneens opmerkt dat het er in UWV/X in wezen om ging dat de werknemer
recht had op een zorgvuldige behandeling van zijn bezwaar. Dat raakt volgens mij
inderdaad aan het kernverwijt dat men de overheid bij het beslissen op begun-
stigende besluiten maakt. We zullen later zien dat het in die casus echter ging om
een bezwarend besluit jegens een derde. In die gevallen ligt de geschonden civiel-
rechtelijke norm dichter aan tegen de geschonden bestuursrechtelijke norm. Het
UWYV schendt daar de verplichting op alle aangevoerde bezwaren te beslissen.
Interessant is verder dat het cassatiemiddel in HR 13 april 2007,
ECLLI:NL:HR:2007:AZ8751, NJ 2008 /576, m.nt. ].M.B. Vranken (Iraanse vluchtelinge)
deze norm ook al tot uitgangspunt neemt: “De te dezen door de Staat geschonden norm
behelst, kort gezegd, dat de Staat niet aanstonds juist heeft beslist op de aanvraag van ver-
weerster in cassatie tot toelating als vluchteling in Nederland (...).” De Hoge Raad laat
vervolgens overigens in het midden welke norm precies geschonden is, omdat hij
de zaak afdoet via de band van de strekking van het toegekende recht.

23 HR 31 mei 1991, ECLI:NL:HR:1991:Z2C0261, NJ 1993/112, m.nt. C.J.H. Brunner
(Van Gog/Nederweert).

24 HR 20 februari 1998, ECLL:NL:HR:1998:ZC2588, NJ 1998/526, m.nt. A.R.
Bloembergen (B./Staat).
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uitzondering te maken.” Hierin ziet men bij de rechtvaardiging van de
strenge toerekening de algemene zorgvuldigheidsplicht in de basis terug:
we verlangen van de overheid dat zij op een aanvraag direct een beslissing
conform het recht neemt. Steeds komen eventuele fouten voor rekening
van de overheid. Op haar rust dus de taak meteen op juiste gronden te
beslissen.*

Ten tweede ziet men de algemene zorgvuldigheidsverplichting via het
vertrouwensbeginsel in de kiem al terug in Hengelo/Wevers:

“3.5.2 Degene die op zijn aanvraag een begunstigend bestuursbesluit (zoals een
vergunning) verkrijgt, mag ervan uitgaan dat dit besluit overeenkomstig de wet
is genomen en dus niet wegens strijd daarmee aan vernietiging blootstaat (...).
Wordt een begunstigend besluit door de bestuursrechter (onherroepelijk) vernie-
tigd, dan kan de aanvrager daarom op grond van onrechtmatige daad aanspraak
maken op vergoeding van schade die hij daardoor lijdt, (...).”*

234. De Hoge Raad geeft het beslissen conform de wet (het recht) hier een
centrale rol.”® De door hem gekozen vertrouwensbenadering is volgens mij
echter lastig. De formulering verliest namelijk uit het oog dat art. 6:162 BW

25 HR 12 juni 1992, ECLE:NL:HR:1992:AN4622, N 1993/113, m.nt. C.J.H, Brunner
(BBV/Boulogne) en HR 1 juli 1993, ECLI:NL:HR:1993:Z2C1036, NJ 1995/150, m.nt.
C.J.H. Brunner (Staat/SAB).

26 Vgl. C.NJ. Kortmann in zijn annotatie onder ABRvS 3 februari 2016,
ECLLI:NL:RVS:2016:224, AB 2016/128 (Hilvarenbeek) onder 10. Daar oppert hij dat
de onrechtmatigheid erin schuilt dat burgers op grond van het algemene rechts-
zekerheidsbeginsel mogen vertrouwen op de juiste toepassing door overheid van
wettelijke regels. Hij verwerpt die opvatting echter weer onder verwijzing naar
de conclusie van Widdershoven d.d. 2 december 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3680,
BA 2016/10 (Praxis) onder 3.3. Volgens Widdershoven zou aanvaarding van de
beschermende werking van het rechtszekerheidsbeginsel de relativiteit uithollen.
Dat argument is valide ter voorkoming van de uitholling van de bestuursrechte-
lijke relativiteit van art. 8:69a Awb. Dat bepaalt immers dat een belanghebbende
enkel een beroep op vernietiging toekomt op gronden die mede diens belangen
trachten te beschermen. Zou men de algemene rechtszekerheid steeds als grond-
slag voor vernietiging aanvaarden, dan heeft de bestuursrechtelijke relativiteit in-
derdaad geen onderscheidende kracht meer. Dat geldt volgens mij niet voor de on-
rechtmatigheidsnorm dat op een aanvraag conform het recht beslist moet worden
en de civielrechtelijke relativiteitsleer die daarop van toepassing is. Ik licht dat toe
in §8.3.

27 HR 3 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1112, AB 2017/232, m.nt. L. Di Bella (Hengelo/
Wevers), rov. 3.5.2.

28 Zie ook HR 10 april 2009, ECLINL:HR:BH2598, NJ 2009/515 m.nt. M.R. Mok
(Barneveld/Berkenhorst) waarin de Hoge Raad eveneens oordeelt dat de aanvrager
van een begunstigend besluit ervan mag uitgaan dat het overheidsorgaan juist
heeft gehandeld en dat de hem verleende vergunning dus niet strijdt met de wet.
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het gedrag van de laedens, de overheid, centraal stelt. In de benadering
van de Hoge Raad staat juist enkel het algemene vertrouwen van de aan-
vrager in de geldigheid van het besluit centraal. Men zou dan hoogstens
kunnen zeggen dat het ten onrechte wekken van het vertrouwen dat een
besluit rechtmatig jegens de aanvrager onrechtmatig is. Die vertrouwens-
benadering stuit volgens mij echter weer op andere bezwaren.

De vertrouwensbenadering weet volgens mij niet goed te verklaren
waarom een onjuiste weigering van een begunstigend besluit onrecht-
matig is. Men kan lastig volhouden dat de aanvrager op de juistheid van
die weigering heeft mogen vertrouwen of het overheidslichaam dat ver-
trouwen ten onrechte heeft gewekt en de aanvrager daarom schade lijdt.
Het is de burger er bij zo'n onterechte weigering van zijn aanvraag juist
om te doen (a) dat jegens hem een positief begunstigend besluit genomen
had moeten worden of (b) de weigering op juiste gronden had moeten
geschieden.?” Het hebben van het vertrouwen of het wekken ervan speelt
dus geen rol in het gemaakte verwijt aan het overheidslichaam.

Verder verhoudt de vertrouwensbenadering zich niet goed met de leer
dat degene die handelt op grond van een nog niet onherroepelijke ver-
gunning, zulks doet op eigen risico. De schade die een burger lijdt als
diens vergunning alsnog vernietigd wordt, komt naar vaste rechtspraak
op grond van art. 6:101 BW voor diens risico.** Zou de burger steeds erop
mogen vertrouwen dat genomen besluiten geldig zijn, dan kan ik niet in-
zien waarom het handelen op grond daarvan desondanks voor risico van
de burger komt.* Dat vertrouwen staat logischerwijs ook aan diens eigen

29 De vertrouwensbenadering is overigens wel begrijpelijk bij aansprakelijkheid
wegens verstrekken van onjuiste inlichtingen en het geven van rechtsoordelen op
verzoek van een burger. In die gevallen vertrouwt de burger op de juistheid van
die inlichtingen. Zie daarover uitvoerig Van de sande 2019a, p. 320 e.v.

30 HR 29 april 1994, ECLL:NL:HR:1994:ZC1358, AB 1994/530, m.nt. FH. van den
Burg (GE/Den Haag). Zie ook ABRvS 3 juli 2002, ECLI:NL:RVS:2002:AE4856, AB
2002/306, m.nt. B.J. Schueler (Bouwverqunning/Waterland).

31 Men zou nog kunnen redeneren dat de burger pas mag vertrouwen op de juist-
heid van een besluit, wanneer de daartegen opstaande rechtsmiddelen niet of
onsuccesvol zijn doorlopen. Die benadering kiest de Hoge Raad echter niet. De
Hoge Raad oordeelt immers dat de burger erop mag vertrouwen dat het besluit op
de aanvraag overeenkomstig de wet wordt genomen en dus niet aan vernietiging
blootstaat. Het door de Hoge Raad geformuleerde vertrouwen omvat dus mede
het vertrouwen dat het besluit in bezwaar en beroep in stand blijft.
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schuld in de weg.* Het handelt dan immers op basis van dat gewekte ge-
rechtvaardigde vertrouwen.

235. De norm dat op een overheidslichaam steeds de algemene zorgvuldig-
heidsplicht rust om, kort gezegd, conform het recht bij besluit in primo op
aanvragen te beslissen lost deze bezwaren volgens mij op. Een aanvraag
tot een bouwvergunning moet bijvoorbeeld op juiste gronden worden ge-
honoreerd of geweigerd. Hetzelfde geldt voor de aanvraag om een uitke-
ring of een subsidie. Dit criterium raakt volgens mij aan het kernverwijt
dat de burger de overheid maakt.* Hij verlangt dat de overheid zijn aan-
vraag conform het recht behandelt en hem datgene toekent wat hem op

32

33

132

Vgl. bijv. Rb. ’s-Gravenhage 1 september 2010, ECLI:NL:RBSGR:2010:BV1555, Rb.
Amsterdam 19 oktober 2011, ECLI:NL:RBAMS:2011:BV7472 en Rb. Arnhem 20
juni 2012, ECLI:NL:RBARN:2012:BW3594 (Bijgebouw Lindewaard). Van de Sande
ziet nog wel ruimte voor toepassing van de eigen schuldregeling ondanks eer-
der door de overheid gewekt gerechtvaardigd vertrouwen op de juistheid van
verstrekte informatie (Van de sande 2019a, p. 378-385). Hij baseert zich daarbij
— als ik hem goed begrijp — op HR 16 december 2016, ECLI:NL:HR:2016:2885,
NJ 2018/233, m.nt. J. Hijma (Woonboerderij). Ik acht dat niet overtuigend. In die
casus ging het over een geval van dwaling op de grond dat de verkoper heeft
nagelaten bepaalde informatie te verstrekken om een onjuiste voorstelling van
zaken te voorkomen (de mededelingsplicht). Daar ziet de Hoge Raad onder om-
standigheden nog ruimte voor een onderzoeksplicht aan de zijde van de koper. In
die gevallen gaat het echter niet om het door middel van verstrekken van onjuiste
informatie wekken van een gerechtvaardigd vertrouwen, maar om het nalaten
iemand te informeren. Het is in die context denkbaar dat de koper onder om-
standigheden ook zelf nog onderzoek moet doen. Daaruit laat zich volgens mij
niet afleiden dat men degene die gerechtvaardigd heeft vertrouwd op de juistheid
van bepaalde informatie alsnog een eigen onderzoeksplicht zou kunnen tegen-
werpen naar de juistheid van die verstrekte informatie. Hetzelfde geldt als men
aanneemt dat een burger gerechtvaardigd mag vertrouwen op de juistheid van
een genomen besluit.

De norm raakt uiteraard aan het algemene rechtszekerheidsbeginsel: de burger
moet ervan uit kunnen gaan dat de overheid conform het recht handelt. Daarom
moet de overheid jegens de burger steeds conform het recht handelen en moet op
de aanvraag ook conform het recht worden beslist.
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grond van het recht toekomt.** Dat betekent uiteraard dat een besluit nog
steeds onrechtmatig kan zijn, omdat bijvoorbeeld eerder het vertrouwen is
gewekt dat een besluit van een andere inhoud genomen zou worden. Het
bestuursorgaan schendt immers het vertrouwensbeginsel, indien in strijd
met de belofte een ander besluit volgt.* Een besluit conform het recht is
hier een besluit conform hetgeen het vertrouwensbeginsel vereist. Het
vertrouwen staat echter niet meer, zoals bij de Hoge Raad, (enkel) centraal
als grondslag voor de onrechtmatigheid.

236. Het civiele aansprakelijkheidsrecht beoordeelt de rechtmatigheid van
gedrag ‘ex tunc’:* het gedrag moet op het moment van het verrichten daar-
van strijden met een norm. Of de overheid conform het recht heeft beslist,
is daarom afhankelijk van de gegeven omstandigheden ten tijde van het
nemen van het besluit en de informatie waarover het bestuursorgaan toen
beschikte of op grond van zijn algemene informatie-inwinningsplicht van
art. 3:2 Awb behoorde te beschikken. Dit betekent dat een besluit wel be-
stuursrechtelijk ongeldig kan zijn vanwege bijvoorbeeld omstandigheden
die zich hebben voorgedaan na het nemen daarvan. Het overheidslichaam
heeft dan niet onrechtmatig gehandeld. Het besluit is immers — indien het

34 Kortmann 2015, p. 152 raakt deels ook aan deze norm in zijn voorstel om bij on-
juiste vergunningen met een gebonden wettelijk beoordelingskader aan te nemen
dat het toetsingskader de aanvrager van de vergunning een aanspraak geeft op
een vergunning indien aan de voorwaarden is voldaan. Bij vergunningen met een
beleids- of beoordelingsvrij karakter zoekt hij de onrechtmatigheid van de onte-
rechte weigering in de schending van het beginsel van evenredigheid dat de gren-
zen trekt voor de gevallen waarin de vergunning in redelijkheid niet geweigerd
had mogen worden. Die benadering zou kunnen verklaren waarom bijvoorbeeld
een wegens een verkeerde belangenafweging geweigerd besluit ook onrecht-
matig is. Het criterium weet echter niet goed te verklaren waarom bijvoorbeeld
een op verkeerde gronden afgegeven vergunning toch onrechtmatig is en leidt tot
de verplichting om schade te vergoeden die niet zou zijn geleden als direct een
juist besluit zou zijn genomen. Zie voor voorbeelden van zo'n situatie bijv. ABRvS
31 maart 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BL9656, TBR 2010/152, m.nt. J.A.M.A. Sluysmans
(Woonboerderij Someren), ABRvS 4 juli 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BX0304 (Someren/X)
en ABRvVS 21 februari 2018, ECLL:NL:RVS:2018:593, AB 2018/215, m.nt. L. Di Bella
(Jachtakte).

35 Soms speelt het opgewekte vertrouwen ook via de evenredigheidstoets een rol:
zie ABRVS 6 april 2005, ECLI:NL:RVS:2005:AT3245, B 2005/147 (Wijziging bestem-
mingsplan Putten). In dat geval schuilt de ongeldigheid dus in de schending van het
evenredigheidsbeginsel. De onrechtmatigheid schuilt ook dan in de schending van
de zorgvuldigheidsnorm.

36 Dit geldt overigens ook voor de toetsing door de bestuursrechter van het besluit.
Die toetst het besluit op bezwaar ook ex tunc. Het bestuursorgaan toetst het besluit
in primo wel weer ex nunc. Met name op dat laatste punt ontstaat dus een ver-
schil tussen de toetsing van de onrechtmatigheid en de geldigheid. Zie over het
toetsingsmoment in het bestuursrecht Schlgssels /Schutgens / Zijlstra 2019, p.90.
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voor het overige aan de eisen voldeed — ten tijde van het nemen daarvan
wél conform het recht genomen.

237. Dit verklaart volgens mij de lijn van de Hoge Raad en ABRvS dat met
de herroeping of wijziging van het besluit in primo de onrechtmatigheid
nog niet is gegeven. Dat hangt volgens de Hoge Raad en ABRvS af van de
redenen die daartoe geleid hebben en de omstandigheden waaronder het
besluit in primo tot stand is gekomen. Het kan namelijk goed zijn dat met
het besluit in primo op zichzelf niets mis was, maar het bestuursorgaan
over nieuwe informatie beschikt of tot een andere beleidsafweging is ge-
komen — zonder dat de eerdere afweging per se onrechtmatig was.” Dat
past in mijn benadering: ten tijde van het nemen ervan was zo’n besluit
conform het recht. Het overheidslichaam heeft dus zijn zorgvuldigheids-
plicht vervuld.

238. We zagen in §5.2.2.1 dat de onrechtmatigheid van een onjuiste aan-
vraaghonorering of -weigering door een onbevoegd orgaan zich lastig laat
verklaren. De zorgvuldigheidsnorm lost dit op. Op het overheidslichaam
rust de plicht dat het bevoegde orgaan binnen het overheidslichaam op de
aanvraag beslist en daartoe zo nodig wordt doorgestuurd aan het ter zake
bevoegde bestuursorgaan.* Die verplichting ligt ook besloten in art. 2:3
Awb en art. 6:15 Awb: een bestuursorgaan moet geschriften resp. bezwa-
ren tot behandeling waarvan een ander bestuursorgaan bevoegd is onver-
wijld doorsturen naar het bevoegde bestuursorgaan.* Daaronder valt ook
een aanvraag tot het nemen van een begunstigend besluit.*’

239. De zorgvuldigheidsnorm biedt nog voldoende ruimte voor toepas-
sing van art. 6:101 BW. Het feit dat de overheid op de aanvraag rechtscon-
form moet beslissen, betekent nog niet dat een aanvrager er zonder meer
op mag vertrouwen dat een nog herroepelijk besluit in bezwaar in stand

37 Zie HR 20 februari 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2588, AB 1998/231, m.nt. T.G.
Drupsteen (Staat/Boeder) en ABRvS 9 april 2003, ECLI:NL:RVS:2003:AF7054, BR
2003/162, m.nt. B..M. Ravels (Athlon). Zie daarover bijv. Schlossels/Schutgens/
Zijlstra 2019, p. 454-455.

38 Vgl. in dit verband bijv. Rb. Breda 28 augustus 2000, ECLI:NL:RBBRE:2000:AA7765,
JB 2000/285 (X/LNV).

39 De bepalingen zien strikt genomen niet op het doorsturen binnen een bestuursor-
gaan. Derechtspraak neemtaan dat uitart. 2:3 Awb ook voor het onbevoegde orgaan
de algemene plicht voortvloeit het ontvangen geschrift intern door te sturen aan
het bevoegde orgaan. Zie bijv. CRvB 16 september 2014, ECLI:NL:CRVB:2014:3034,
JWWB 2014/248.

40 Zie Parl. Gesch. Awb I, p. 174.
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blijft. Dat vertrouwen is — allerhande toezeggingen daargelaten — als uit-
gangspunt pas gerechtvaardigd na het verstrijken van de bezwaar- of be-
roepstermijn dan wel na een tevergeefs bezwaar of beroep. Het besluit kan
immers soms alsnog worden herroepen of vernietigd op grond van bij-
voorbeeld (door derden aangedragen) informatie die het bestuursorgaan
ten tijde van het nemen van het besluit niet kende of behoorde te kennen.
Wie toch op basis van een vergunning handelt, doet dat daarom als uit-
gangspunt voor eigen risico.

De relativiteitsdiscussie richt zich dus in deze benadering op het beschermings-
karakter van deze algemene zorgvuldigheidsplicht. §8.3 gaat daarop uitvoerig in.

Onderscheid beslissen op aanvraag conform het recht en daarop tijdig beslissen

240. De norm dat het overheidslichaam rechtsconform bij besluit in primo
moet beslissen op een aanvraag staat los van de uit art. 4:13 Awb voort-
vloeiende verplichting daarop te beslissen binnen de wettelijke beslis-
termijn. De enkele schending van de beslistermijn leidt volgens de Hoge
Raad nog niet tot aansprakelijkheid.* Volgens de Hoge Raad strekt de
wettelijke beslistermijn ertoe het bestuursorgaan met voortvarendheid te
laten beslissen en voor betrokkenen duidelijkheid te scheppen op welke
termijn de beslissing is te verwachten. De norm strekt volgens de Hoge
Raad niet ertoe te beschermen tegen schade die kan ontstaan bij het uitblij-
ven van een beslissing binnen die termijn. Voor aansprakelijkheid wegens
het niet tijdig nemen van een besluit zijn steeds extra omstandigheden ver-
eist. De Hoge Raad aanvaardt hier aansprakelijkheid dus slechts binnen
de grenzen van de algemene ongeschreven zorgvuldigheidsnormen.

41 HR 22 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM7040, NJ 2011/6, m.nt. M.R. Mok
(Eindhoven/curatoren) en HR 11 januari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BX7579, AB
2014/15, m.nt. C.N.J. Kortmann (Amsterdam/Have c.s.). Zie ook HR 15 maart 2019,
ECLI:NL:HR:2019:353, NJ 2020/296, m.nt. L.A.D. Keus (X/Den Haag). In dit laatste
arrest ging het er in de kern om dat de eiser de gemeente verweet niet tijdig op een
aanvraag om een bouwvergunning te hebben beslist, terwijl zij een overeenkomst
had gesloten onder ontbindende voorwaarde van verlening voor een bepaald
(door de ontijdige verlening niet gehaald) tijdstip. Er was wel een bouwvergunning
van rechtswege verleend. Men kan de gemeente in zo'n geval onder omstandig-
heden nog verwijten dat zij de aanvrager daarover had moeten informeren. Over
dat laatste werd in cassatie niet geklaagd. Zie voor een voorbeeld Hof Arnhem-
Leeuwarden 3 september 2019, ECLI:NL:GHARL:2019:7189, BR 2020/19, m.nt.
S.F.A. van Ravels & C.N.J. Kortmann (De Ronde Venen). Zie verder in het kader van
een contractuele inspanningsverplichting HR 5 maart 2021, ECLI:NL:HR:2021:339
(X/Venray).
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241. In de literatuur is er, mijns inziens terecht, op gewezen dat dit rela-
tiviteitsoordeel een rechtspolitiek tintje heeft. De Hoge Raad zal hebben
gevreesd voor te ruime aansprakelijkheid.” In §2.5 verdedigde ik dat de
rechter binnen het besluitenaansprakelijkheidsrecht zulke rechtspolitieke
beslissingen op zich mag nemen, mits de uitleginstrumenten geen duidelijk
antwoord bieden — zoals bij de beslistermijn het geval is —* en de rechter zijn
beslissing voldoende motiveert. Diezelfde eis stelde ik aan de onderzoeker.
Dat verplicht mij dus tot een nadere motivering waarom de door mij voor-
gestelde norm conform het recht te beslissen moet worden onderscheiden
van de niet tegen schade beschermende plicht binnen de wettelijke beslis-
termijn te beslissen, althans de door mij voorgestelde norm niet strekt tot
bescherming tegen schade wegens termijnoverschrijding.

242. Het verzuim op een aanvraag conform het recht te beslissen, levert
in mijn benadering direct onrechtmatigheid en toerekenbaarheid op. Het
nemen van een rechtsconform besluit kan naar mate de kwestie ingewik-
kelder wordt meer tijd in beslag nemen dan de wettelijke termijn. Dat is
begrijpelijk. De wettelijke termijn neemt naar zijn aard namelijk een min
of meer gemiddeld geval tot uitgangspunt. Wie de overheid verplicht op
een aanvraag meteen bij besluit in primo rechtsconform te beslissen, moet
volgens mij ook de overheid de tijd gunnen aan die plicht te voldoen. Bij
bovengemiddeld ingewikkelde gevallen kan dat langer duren dan de wet-
telijke termijn.

243. De verplichting rechtsconform te beslissen en het vereiste een be-
sluit te nemen binnen de wettelijke termijn zijn dus in zekere zin com-
municerende vaten. Wie wil dat de overheid steeds snel beslist, mag niet
verwachten dat alles steeds klopt. Wie de overheid de tijd gunt, mag aan
het resultaat ook hoge eisen stellen. Het bestuursrecht biedt in dit kader
ook enkele instrumenten aan de burger om de besluitvorming te versnel-
len, zoals het bezwaar tegen een fictieve weigering (art. 6:12 Awb) en het
vorderen van een dwangsom (art. 4:17 Awb). In dat licht acht ik het aan-
vaardbaar dat voor aansprakelijkheid wegens te trage besluitvorming pas
ruimte bestaat als het overheidslichaam in de concrete omstandigheden
van het geval te veel tijJd neemt voor zijn beslissing of anderszins zonder
goede reden vertragend handelt.

42 Zie bijv. annotatie C.N.J. Kortmann onder HR 11 januari 2013, ECLINL:HR:2013:BX7579,
AB 2014 /15 (Gemeente Amsterdam/Have Onroerend Goed) onder 14.
43 Vgl. Den Hollander 2016, p. 239.
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5.2.3  Toetsing: werkt de causaliteit met de voorgestelde norm wel
conform de civiele csqn-toets?

244. In §4.4 en 4.5 zagen we dat het besluitenaansprakelijkheidsrecht op dit
momentnog onvoldoende oog heeft voor het precieze verweten gedrag en het
doen- of nalatenkarakter daarvan. Daardoor bleek de besluitencausaliteits-
toets uit de pas te lopen met het algemene civiele recht en loste verschillende
voorbeeldcasus zich niet zonder aanpassing van de toets en hulpbegrippen
op. Inmiddels is duidelijk welke norm volgens mij geldt voor aanvragen om
een begunstigend besluit. Deze paragraaf toetst of het csqn-verband zich nu
wel conform het algemene civiele recht consistent en zonder (stilzwijgende)
aanpassingen of hulpbegrippen laat vaststellen. Dat blijkt het geval.

Schending zorguuldigheidsnorm is nalaten: daarom algemene bijdenktoets

245. Schending van de norm rechtsconform op een aanvraag te beslissen,
is een vorm van nalaten. De algemene civiele csqn-toets vereist daarom na
te gaan wat de vermogenspositie van de gelaedeerde zou zijn geweest als
de overheid op de aanvraag meteen bij besluit in primo rechtsconform zou
hebben beslist. Het verschil met de huidige vermogenspositie kwalificeert
als door dat nalaten veroorzaakte schade. Dat nalatenkarakter maakt van
de csqn-toets een bijdenktoets. Het is ook duidelijk wat bijgedacht moet
worden: het besluit dat het bestuursorgaan conform het recht zou hebben
genomen op de aanvraag.

246. Daarbij is van belang of sprake is van een gebonden toetsingskader of
dat —in de huidige terminologie van de ABRvS* — aan het bestuursorgaan
beoordelingsruimte of beleidsruimte (samen: beslissingsruimte) toekomt.
Bij een gebonden toetsingskader bepaalt de wet onder welke specifieke
voorwaarden het bestuursorgaan positief of negatief moet beslissen op de
aanvraag. Het bestuursorgaan heeft geen eigen wegingsruimte. Bij beslis-
singsruimte heeft het bestuursorgaan die ruimte wel. De csqn-toets vereist
bij een gebonden toetsingskader dus na te gaan of de aanvraag wel of niet

44 Voorheen sprak men van ‘beleidsvrijheid” en ‘beoordelingsvrijheid’. Beleidsruimte
ziet op de aan het bestuursorgaan gegeven ruimte van een bevoegdheid in een
concreet geval gebruik te maken. Daarbij moet het bestuursorgaan een belangen-
afweging maken. Beoordelingsruimte ziet op de vrijheid van het bestuursorgaan
bepaalde omstandigheden bij het nemen van een bepaald besluit te waarderen. Zie
hierover uitvoerig Van Wijk e.a. 2014, p. 146-154. De ABRvS hanteert sinds 2017
de termijn ‘beleidsruimte’ en ‘beoordelingsruimte’, met als overkoepelende term
‘beslissingsruimte’ (Zie Jaarverslag Raad van State 2017, p. 61). Inhoudelijk is er
geen verschil.
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aan de wettelijke eisen voldeed en of, en in hoeverre, het bestuursorgaan
de aanvraag daarom had moeten honoreren. Als het bestuursorgaan be-
slissingsruimte toekomt, is van belang hoe het bestuursorgaan van die
ruimte gebruik zou hebben gemaakt.

247. De uitkomst van verschillende voorbeeldcasus uit §4.4 laat zich nu
inderdaad verklaren op basis van de algemene civiele csqn-toets. In ca-
sus I (‘onjuiste hinderwetvergunning’)* verwijt Van Dijck het overheids-
lichaam dat het in strijd met art. 17 lid 1 Hinderwet (oud) in zijn vergun-
ning geen bepalingen heeft opgenomen voor de locatie en dimensionering
van een stankafsluiter. Het overheidslichaam heeft dus nagelaten op de
vergunningsaanvraag rechtsconform te beslissen. De csqn-toets vereist na
te gaan hoe het besluit er met die art. 17-eisen zou hebben uitgezien en
in welke vermogenspositie Van Dijck in dat geval zou hebben verkeerd.
Het verschil met zijn huidige vermogenspositie kwalificeert als door het
nalaten veroorzaakte schade.* De toets valt dus niet — zoals de Hoge Raad
en ABRvS voorstaan — uiteen in twee stappen. Evenmin wordt de vernieti-
ging van het besluit weggedacht of is een hulpbegrip nodig.

248. In casus II (‘onjuist lotingssysteem marktvergunning’)¥” verwijten de
standwerkers het overheidslichaam in essentie te hebben nagelaten rechts-
conform te beslissen op hun marktvergunningsaanvraag. De loting had
namelijk conform de verordening moeten geschieden. Daarom vereist de
csqn-toets na te gaan hoe hun vermogenspositie zou zijn geweest als bij
die loting het door de verordening voorgeschreven systeem zou zijn ge-
hanteerd. De schade is de verloren kans op het halen van een beter resul-
taat bij die loting. De precieze begroting van die schade is een vraag van
kansschade. Die vragen komen in §6.3.4.2 aan de orde. Hier is van belang
dat de relevante csqn-vraag zich eenvoudig heeft laten beantwoorden. De
tweestapstoets en de hulpbegrippen zijn niet nodig.

45 §4.4.1.

46 Zie bijvoorbeeld ook HR 15 juni 1979, ECLI:NL:HR:1979:AC4193, NJ 1980/261,
m.nt. M.M. Scheltema (Grubbenvorst/Caldenbroich) waarin men de Hoge Raad ook
ziet worstelen met het onderscheid tussen een doen en een nalaten. Daarin ging
het om een afgegeven bouwvergunning zonder vereiste goedkeuring van GS. De
Hoge Raad oordeelt dat ‘het afgeven van een bouwvergunning die, door het ont-
breken van een daarvoor vereiste goedkeuring van GS aan vernietiging blootstaat
(...) in het algemeen ook tegenover degenen aan wie de vergunning wordt ver-
leend onrechtmatig is.”. Het gaat hier volgens mij om een nalaten rechtsconform
op de vergunningsaanvraag te beslissen, in welk kader goedkeuring van GS ge-
vraagd moest worden. Men zal daarom moeten nagaan hoe GS op de gevraagde
goedkeuring zou hebben beslist.

47 §4.4.2.
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249. Hetzelfde geldt ten slotte voor casus IV (‘weigering bouwvergun-
ning’).*® De aanvrager verwijt het overheidsorgaan te hebben nagelaten
rechtsconform de bouwvergunning af te wijzen vanwege het voorgestane
groene dak. Daarom vereist de csqn-toets na te gaan hoe de vermogens-
positie van de aanvrager zou zijn geweest als het bestuursorgaan direct
bij besluit in primo rechtsconform zou hebben beslist. Het bestuursorgaan
zou de vergunning dan bij besluit in primo — en niet jaren later — hebben
geweigerd vanwege het groene dak. De aanvrager zou dan de voorgeno-
men kleur van het dak veranderd hebben in rood/oranje,* waarna de ver-
gunning zou zijn verleend. De bouw zou dan veel eerder zijn afgerond.
Het verschil met zijn huidige vermogenspositie is de door het nalaten ver-
oorzaakte schade. De tweestapstoets en de hulpbegrippen zijn niet nodig.

Civiele csqn-toets lost chronologievraagstukken op

250. In §4.5.2.2 besprak ik dat zich bij de huidige besluitencausaliteitstoets
vanwege diens tweeledige karakter (onrechtmatig besluit — hypothetisch
alternatief besluit) chronologievraagstukken voordoen die de civiele csqn-
toets vreemd zijn:

(i)  Uithet feit dat het bestuursorgaan later daadwerkelijk een rechtmatig
besluit heeft genomen, volgt volgens de Hoge Raad dat het hypothe-
tisch alternatief besluit ook zo zou hebben geluid. De grond voor dat
latere besluit kan echter later zijn ontstaan, zodat het niet als hypothe-
tisch alternatief besluit kan gelden. Hoe past dat in de csqn-toets?

(i)  Hethypothetisch alternatief besluit zou soms vanwege bijvoorbeeld
procedurele eisen later in de tijd zijn genomen dan het daadwerke-
lijk genomen ongeldige besluit. Hoe past dit in de csqn-toets?

251. In mijn benadering lossen deze chronologievraagstukken zich op
binnen de algemene civiele csqn-toets. Die vereist na te gaan in welke
vermogenspositie de gelaedeerde zou hebben verkeerd als het overheids-
lichaam rechtsconform op de aanvraag bij besluit in primo zou hebben be-
slist. Daarom spelen op andere gronden later genomen geldige besluiten
geen materiéle rol binnen de csqn-toets.

48 §4.44.

49 In §4.4.4 kwam nog aan de orde dat het overheidslichaam stelde dat het de aan-
vraag op grond van het oranje dak ook zou hebben geweigerd. We zien nu dat dat
een betwistend verweer is. Hoofdstuk 6 gaat daarop verder in.
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252. Als voor een rechtsconform besluit een bepaalde tijdsintensieve pro-
cedure doorlopen had moeten worden of anderszins het nemen van het
begunstigend besluit meer tijd zou hebben gekost, vereist de algemene
csqn-toets na te gaan welk rechtsconform besluit in primo het bestuurs-
orgaan met inachtneming van de procedure zou hebben genomen en op
welk moment in de tijd. Dat is immers de situatie die zou zijn ontstaan
indien het bestuursorgaan rechtsconform op de aanvraag zou hebben be-
slist. Het verschil tussen de huidige vermogenspositie van de gelaedeerde
en diens vermogenspositie in die hypothetische situatie kwalificeert als
door het nalaten veroorzaakte schade.

Door onbevoegd orgaan genomen begunstigende besluiten en csqn-verband

253. De norm vereist ten slotte dat het bevoegd orgaan op de aanvraag
beslist. Als een onbevoegd orgaan daarop beslist, is dus sprake van een
met de norm strijdig nalaten. Daarom vereist de csqn-toets na te gaan welk
bestuursorgaan wel bevoegd was en welk besluit dat bestuursorgaan in de
gegeven omstandigheden zou hebben genomen.*

In het arrest Janse/Steenbergen® lijkt de Hoge Raad zo'n bevoegdheidskwes-
tie langs de door mij voorgestelde lijnen, en dus (nog) zonder constructie
van een hypothetisch alternatief besluit, op te lossen. De gemeente™ geeft
aan Janse een hinderwetvergunning af. Janse heeft die aanvraag gedaan
met het oog op een bedrijfsuitbreiding. De ABRvVS vernietigt de hinder-
wetvergunning. Voor de activiteit is een vergunning op basis van de
Afvalstoffenwet vereist. Gedeputeerde Staten is ter zake bevoegd. De af-
gegeven hinderwetvergunning is dus ongeldig. Janse vordert vervolgens
schadevergoeding, omdat de door de gemeente aan de hinderwetvergun-
ning gestelde eisen volgens hem zo streng waren dat hij gedwongen is ge-
weest zijn bedrijf te verplaatsen. Het hof gaat — gesauveerd door de Hoge
Raad - na in welke vermogenspositie Janse zou hebben verkeerd indien

50 Vgl. in dit verband bijv. Rb. Breda 28 augustus 2000, ECLI:NL:RBBRE:2000:AA7765,
JB 2000/285 (X/LNV). Daarin gaat het om een door een onbevoegd orgaan geno-
men besluit. De rechtbank acht geen csqn-verband aanwezig, omdat het bevoegde
bestuursorgaan hetzelfde besluit zou hebben genomen. Volgens Van Maanen & De
Lange zou de rechtbank hier ten onrechte de leer van Demogue-Besier toepassen
(Van Maanen & De Lange 2005, p. 82-83). Volgens mij past de rechtbank terecht de
csqn-toets voor een onrechtmatig nalaten toe: wat zou de situatie zijn geweest als
rechtsconform zou zijn beslist op de aanvraag?

51 HR 1 april 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR6659, JB 2005 /136 (Janse/Steenbergen).

52 Het arrest laat in het midden welk bestuursorgaan van de gemeente op de aan-
vraag heeft beslist.
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de gemeente Janse direct niet-ontvankelijk zou hebben verklaard in zijn
aanvraag en Gedeputeerde Staten over de aanvraag zou hebben beslist. In
dat geval zou de provincie volgens het hof dezelfde voorwaarden hebben
gesteld. Daarom ontbreekt het csqn-verband.*

5.3 Bezwarende besluiten jegens de geadresseerde en
aanwijzingsbesluiten

5.3.1  Definitie van de categorie

254. Bezwarende besluiten jegens de geadresseerde zijn, zoals de catego-
rienaam al prijsgeeft, alle besluiten die (in de regel ambtshalve) jegens de
geadresseerde genomen worden en jegens hem een bezwarend gevolg
hebben: dwangsombesluiten, bouwverboden, verkoopverboden, boetebe-
sluiten, belastingaanslagen, onteigeningsbesluiten en opgelegde premie-
verplichtingen. Een bezwarend besluit kan soms wel deel uitmaken van,
of voortvloeien uit, een op zichzelf begunstigend besluit. Een subsidie-
besluit kan bijvoorbeeld een boetegrondslag bevatten bij niet-naleving van
de voorwaarden. Verder kan een vergunning soms een grondslag bieden
om een bezwarend besluit te nemen. De door de provincie afgegeven aan-
wijzing tot beperking van de afgraving uit de BKR-casus (zie §4.3.2) vormt
daarvan een voorbeeld.

In deze categorie valt dus niet de weigering van de aanvraag om een begun-
stigend besluit. Die besluiten vallen onder de aanvragen om een begunstigend
besluit (§5.2.1).5

Er bestaan verder bezwarende besluiten die strikt genomen niet jegens een
geadresseerde worden genomen, maar wel voor een burger bezwarend
en appellabel zijn. Het gaat bijvoorbeeld om aanwijzingsbesluiten waarbij
een overheidsorgaan bepaald gedrag op bepaalde plekken verbiedt (alco-
hol nuttigen, vuurwerk afsteken etc). Zulke besluiten vallen, ondanks het
gebrek aan een direct geadresseerde, eveneens onder deze categorie.

53 A-G Huydecoper ging er in zijn conclusie van uit dat sprake was van een geval
van meervoudige causaliteit (zie met name diens conclusie onder 5-8). Bij aan-
vragen om een begunstigend besluit doen die situaties zich volgens mij niet
voor. Die meervoudige causaliteit speelt wel bij bezwarende besluiten jegens de
geadresseerde en besluiten met schadelijke gevolgen voor derden, bijvoorbeeld
als het bestuursorgaan meerdere van zulke besluiten na elkaar neemt (zie hierna
§5.3.4-5.3.5).

54 Anders Kortmann 2012, §6.1 die zo'n weigering wel als belastend kwalificeert.
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5.3.2  Grondslag voor aansprakelijkheid bij bezwarende besluiten en
verhouding tot csqn-toets en andere normatieve vragen

255. In deze paragraaf behandel ik eerst waaruit het onrechtmatige gedrag
bij bezwarende besluiten precies bestaat. Vervolgens onderzoek ik hoe de
algemene civiele csqn-toets moet worden uitgevoerd. We zagen eerder dat
het hypothetisch alternatief besluit in deze categorie een vermenging is
van csqn-vragen en normatieve vragen (§4.5.2.1). Als de csqn-toets daaruit
is losgeweekt, is ook duidelijk wat in werkelijkheid normatieve vragen
zijn. Daarna onderzoek ik welke leerstukken het civiele aansprakelijk-
heidsrecht biedt ter oplossing daarvan.

5.3.2.1 Algemene norm dat overheid recht moet toepassen ook
werkbaar bij bezwarende besluiten?

256. Het is op het eerste gezicht aantrekkelijk aan te nemen dat de over-
heid ook bezwarende besluiten rechtsconform moet nemen. Ik bepleitte
hiervoor dat die norm ook geldt voor aanvragen om een begunstigend
besluit: de overheid moet direct conform het recht op een aanvraag beslis-
sen, waardoor een onterechte afwijzing van een aanvraag om een begun-
stigend besluit of een onjuiste toewijzing ervan — waardoor het besluit aan
vernietiging bloot staat — onrechtmatig is.

257. Toch kan deze norm volgens mij niet worden toegepast op bezwa-
rende besluiten. De burger verwijt het overheidslichaam namelijk niet dat
het een voor hem bezwarend besluit conform het recht had moeten ne-
men. Op de overheid rust namelijk jegens de burger geen verplichting om
een voor hem bezwarend (en schadelijk) besluit te nemen.” Integendeel,
de burger wil juist dat de overheid zo'n besluit niet jegens hem neemt.
Hij verwijt het overheidslichaam dus dat het zo'n besluit iiberhaupt heeft
genomen. Het voor hem bezwarende besluit had er volgens de burger
niet mogen zijn, of in ieder geval niet zo bezwarend mogen zijn: de boete
mocht in het geheel niet worden opgelegd of in ieder geval niet zo hoog
zijn. Dat is een essentieel verschil met de categorie ‘aanvraag om een be-
gunstigend besluit.”

55 Die verplichting kan wel bestaat jegens de burger die de overheid verzoekt zo'n
bezwarend besluit jegens een derde te nemen, bijvoorbeeld een handhavings-
besluit. Het besluit is dan echter voor die aanvrager niet bezwarend, maar juist
gunstig. Jegens die aanvrager geldt volgens mij wel weer de algemene norm dat
op het verzoek bij besluit in primo conform het recht moet worden besloten. Zie
voetnoot 9.
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5.3.2.2 Rechtsinbreuk als onrechtmatigheidscategorie?

258. Verder zou men kunnen redeneren dat ongeldige bezwarende be-
sluiten wegens een rechtsinbreuk onrechtmatig zijn. Die constructie
spreekt op het eerste gezicht aan, omdat een bezwarend besluit een be-
perkend karakter heeft. Een rechtsinbreuk makend besluit is desondanks
zeldzaam.

259. Ten eerste schuilt het bezwarend karakter van een besluit vaak erin
dat het een (bestuursrechtelijke) betalingstitel, een vorderingsrecht op de
burger, vormt (boete, dwangsom, belastingaanslag etc). Het valt lastig in te
zien waarom zo'n betalingstitel een rechtsinbreuk maakt. Kortmann ver-
dedigt dat het gaat om een eigendomsinbreuk.* Dat lijkt mij niet juist. Het
eigendomsrecht is namelijk een zakelijk recht (zie art. 5:1 lid 1 BW). Een
vorderingsrecht kan daarop als zodanig geen inbreuk maken. Bovendien
is voor mij onduidelijk hoe die inbreuk er precies uitziet. Men zou dan
volgens mij moeten zeggen dat het vorderingsrecht inbreuk maakt op het
algemeen vermogen van de schuldenaar. Die opvatting past niet binnen
het Nederlandse algemeen vermogensrecht. Het ‘algemeen vermogen’
bestaat als zodanig niet als vermogensrechtelijk recht. Het algemeen ver-
mogen is enkel de verzameling van alle zaken en individuele vermogens-
rechten tezamen.” Er is dus geen vermogensrecht waarop het vorderings-
recht inbreuk kan maken.”®

56 Kortmann 2006, p. 127.

57 Vgl. HR 6 december 2019, ECLI:NL:HR:2019:1909, JOR 2020/74, m.nt. A. Steneker
(ING/Thielen q.q.) waarin de Hoge Raad overweegt dat verpanding van een assu-
rantieportefeuille strijdt met het wettelijk stelsel. Dat stelsel (art. 3:1, 3:2 en 3:6 BW)
gaat ervan uit dat slechts individuele zaken of vermogensrechten als goed kunnen
worden aangemerkt en als zodanig voorwerp kunnen zijn van een goederenrech-
telijk recht of een goederenrechtelijke rechtshandeling. De assurantieportefeuille is
dus geen zelfstandig vermogensrecht.

58 Soms vormt een besluit een (publiekrechtelijke) betalingstitel. Als het besluit
ongeldig is, leidt dat enkel tot het wegvallen van die titel. Er bestaat dan van-
uit civielrechtelijk perspectief een verbintenis tot terugbetaling van het reeds be-
taalde op grond van onverschuldigde betaling (art. 6:203 BW). Vgl. bijv. HR 18
februari 2005, ECLI:NL:HR:2005:A04257, AB 2005/400, m.nt. FJ. van Ommeren
(Aujeszky) en HR 6 oktober 2017, ECLI:NL:HR:2017:2569, NJ 2019/182, m.nt.
P.B. Hugenholtz (Thuiskopicheffing). De formele rechtskracht van een als beta-
lingstitel geldend besluit kan aan de vordering in de weg staan: HR 16 oktober
1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC071, AB 1993/40, m.nt. FH. van der Burg (Vulhop/
Amsterdam). Titel 4.4 Awb kent inmiddels een eigen regeling voor geldschulden
die voortvloeien uit een wettelijk voorschrift of een appellabel besluit.
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260. Het laatste maakt volgens mij ook dat een bezwarend besluit niet
snel een inbreuk op het eigendomsrecht van art. 1 EP EVRM oplevert.
Dat eigendomsbegrip is uiteraard veel breder dan het Nederlandse eigen-
domsbegrip. Het omvat in essentie zowel zaken als goederen in de zin van
art. 3:1 BW en mogelijk zelfs aanspraken die dat begrip niet omvat.” Het
behelst bijvoorbeeld® vorderingen tot schadevergoeding, banktegoeden
(een vordering op een bank)® en vorderingen die zijn erkend in een ar-
bitraal vonnis.®® Art. 1 EP EVRM vereist echter wel — hoe breed ook — dat
het gaat om een individuele zaak of aanspraak. Het algemeen vermogen is
dus ook vanuit Europees perspectief niet als zodanig een eigendomsrecht
waarop bezwarende besluiten een inbreuk kunnen maken.

261. Ten tweede komt het vaak voor dat enkel de uitvoering van het be-
sluit — en niet het besluit zelf — een rechtsinbreuk oplevert. Kortmann wijst
er volgens mij terecht op dat bijvoorbeeld een besluit tot toepassing van
bestuursdwang op zichzelf nog geen rechtsinbreuk oplevert. Slechts de
uitvoering daarvan breekt daadwerkelijk in op een recht.*

262. Er zijn ook bezwarende besluiten waarvan het rechtsinbreuk makend
karakter wel evident is: onteigeningsbesluiten en bouwverboden maken
bijvoorbeeld rechtstreeks inbreuk op het eigendomsrecht of op de daaraan
verbonden bevoegdheden.

Het nemen van een onteigeningsbesluit of opleggen van een bouwverbod leidt
overigens ondanks het evidente rechtsinbreukmakende karakter ervan niet
steeds tot aansprakelijkheid. Kortmann® wijst erop dat aanvaarding daarvan
zou leiden tot een onwerkbaar systeem. De aard van het bestuursrecht brengt
mee dat een geldig bezwarend besluit als uitgangspunt ook rechtmatig moet
zijn. Het bestuursrecht bepaalt immers of het overheidshandelen op basis van
besluiten is toegestaan of niet.®® We zullen in §5.3.3 zien dat dit ook zo is: voor het

59 Zie Asser/Bartels/Van Velten 5-12017, nr. 15

60 Zie voor een brede waaier van voorbeelden Asser/Hartkamp 3-12019, nr. 211.

61 EHRM 5 oktober 2005, ECLI:NL:XX:2005:AY7995 (Maurice).

62 EHRM 29 januari 2013, ECLI:NL:XX:2013:BZ9846, NJ 2014/479 m.nt. Alkema

(Zolotas).

63 EHRM 3 april 2008, ECLI:CE:ECHR:2008:0403JUD000077303, (Regent Company/
Oekraine).

64 Zie Kortmann 2006, p. 36.

65 Zie Kortmann 2006, p. 36 die weer een uitzondering maakt voor onbevoegd ge-
nomen besluiten.

66 We zagen in de vorige paragraaf, omgekeerd, dat een ongeldig besluit onder om-

standigheden wel rechtmatig kan zijn. Dat levert geen problemen op, omdat die
consequentie op zichzelf niet het principe doorkruist dat het bestuursrecht in de
eerste plaatst het overheidshandelen op basis van besluiten beheerst.
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nemen van rechtsinbreukmakende besluiten bestaat steeds een rechtvaardigings-
grond ex art. 6:162 lid 2 BW als daarvoor een wettelijke bevoegdheid bestaat. Die
wettelijke bevoegdheid vindt zijn grondslag weer in het bestuursrecht. Er is dus
wel sprake van onrechtmatigheid stricto sensu — er immers een rechtsinbreuk —,
maar de wettelijke bevoegdheid daartoe rechtvaardigt het gedrag. Ik zal in §5.3.3
betogen dat deze constructie geldt voor alle bezwarende besluiten.

5.3.2.3 Schending bestuursrechtelijke norm als
onrechtmatigheidsgrondslag

263. Bij bezwarende besluiten schuilt de onrechtmatigheid steeds (naast de
eventuele rechtsinbreuk) in de schending van de bestuursrechtelijke norm
die tevens tot de ongeldigheid ervan leidt.” Deze gelijktrekking strookt
met de gedachte dat de burger meent dat het bezwarend optreden jegens
hem niet is toegestaan. Daartoe zoekt hij bescherming van een bestuurs-
rechtelijke norm die dat bezwarend optreden begrenst of plichten oplegt
die het overheidslichaam bij het nemen van het besluit in acht moet nemen.

Het voorgaande leidt ertoe dat, anders dan bij begunstigende besluiten, de re-
lativiteitsdiscussie zich wel afspeelt rond de norm die tot ongeldigheid van het
besluit leidt. Hoofdstuk 8 gaat daarop uitvoerig in.

264. De geschonden norm bepaalt dus of sprake is van een doen of een na-
laten. Strijdt het besluit met normen die inhoudelijke grenzen stellen aan
het besluit, dan kwalificeert het nemen van het bezwarend besluit als een
onrechtmatig doen. Het aantal voorbeelden is eindeloos. Men kan denken
aan algemene beginselen van evenredigheid, gelijkheid en vertrouwen
alsmede aan geschreven regels zoals (Europese) wetgeving, beleidsregels
etc. Rust op het overheidsorgaan bij het nemen van het bezwarend besluit
een bepaalde niet nagekomen verplichting, dan is sprake van een onrecht-
matig nalaten. Men kan daarbij bijvoorbeeld denken aan hoorplichten, te-
rinzageleggingsplichten, advies- of informatie-inwinningsverplichtingen
etc.

265. Een onbevoegd of zonder wettelijke grondslag genomen bezwarend
besluit strijdt (tevens) met het legaliteitsbeginsel. Dat beginsel biedt name-
lijk bescherming tegen beperkend overheidshandelen zonder wettelijke

67 Kortmann 2006 bepleit voor alle besluiten — dus ook begunstigende besluiten — een
gelijktrekking van de ongeldigheid en de onrechtmatigheid. Zie Kortmann 2006,
p- 36 en hoofdstuk 6. Vgl. ook Schueler 2004, p. 84 en bijv. M.W. Scheltema in
zijn annotatie onder HR 27 mei 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1378, NJ 1997/158
(Sprangers/Staat).
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grondslag, zoals eenzijdige inbreuken op de vrijheid van de burger, per-
soonlijkheidsrechten, eigendom en vermogensrechten.®® Het betreft dus
een onrechtmatig doen, omdat het beginsel het nemen het bezwarende
besluit verbiedt.

266. Het nemen van een besluit in strijd met een wettelijke norm levert
onder omstandigheden ook een schending van een zorgvuldigheidsnorm
op.® Dit staat in de literatuur bekend als de ‘correctie’ Langemeijer.”” Deze
leer wordt toegepast als de door de laedens geschonden geschreven norm
op zichzelf niet strekt tot bescherming van de gelaedeerde tegen de schade
zoals deze is ingetreden, maar het handelen van de laedens mede in het
licht van die geschonden norm wel onzorgvuldig is. De wettelijke norm
kleurt de maatschappelijke zorgvuldigheid.” Die zorgvuldigheidsnorm is
veelal min of meer gelijk aan de geschreven norm. Dat betekent dat waar
de geschreven norm een doen of juist nalaten impliceert, de ongeschreven
norm dat ook doet.

Een voorbeeld is het hof-oordeel voorafgaand aan het Hoge Raad-arrest in
de zaak Gemeente Barneveld/Gasunie.”” De gemeente geeft een bouwvergun-

68 Zie Van Ommeren 1996, p. 13. Schlossels/Zijlstra 2017, p. 98 en Schlossels/
Schutgens/Zijlstra2019, p.426-427.Vgl. HR27juni 1986, ECLI:NL:HR:1986:AM9331,
AB 1987/241 (Methadonbrief-arrest) waarin de Hoge Raad bepaalt dat het ingrijpen
van de overheid in rechten van burgers zonder wettelijke grondslag een onrecht-
matige daad oplevert. Vgl. ook Schutgens 2009, §4.4.2 onder b.

69 Overigens is het ook mogelijk dat op een overheidslichaam nog zelfstandig een
zorgvuldigheidsplicht rust in het kader van een door een ander bestuursorgaan
te nemen besluit. Dit deed zich voor in HR 23 mei 2014, ECLI:NL:HR:2014:1212,
NJ 2014/387, m.nt. S.D. Lindenbergh (Bibob-advies). Daarin had het bureau Bibob,
onderdeel van de Staat, een foutief Bibob-advies gegeven. Op basis daarvan had
de burgemeester een exploitatievergunning ingetrokken. Het nemen van dat be-
sluit is onrechtmatig, omdat het strijdt met de eis dat er ernstig, uit dat rapport
blijkend, gevaar moet zijn dat de vergunning gebruikt zal worden voor het plegen
van strafbare feiten. De Staat is daarnaast zelfstandig aansprakelijk voor de schen-
ding van de door het bureau Bibob in acht te nemen zorgvuldigheidsplicht bij de
totstandkoming van dat rapport.

70 In werkelijkheid gaat het uiteraard niet om een ‘correctie’, maar om het vinden van
een zelfstandige zorgvuldigheidsnorm mede op basis van de wettelijke norm.

71 Zie HR 17 januari 1958, ECLI:NL:HR:1958:AG2051, N 1961/568 (Tandartsen I) en
de daaraan voorafgaande conclusie van A.G. Langemeijer. Zie verder bijv. uit-
voerig Lankhorst 1992, p. 25 e.v.; nr. 138; Den Hollander 2016, p. 154 e.v.; Asser/
Sieburgh 6-IV 2019 en Van der Kooij 2019, nr. 401 e.v.

72 HR 13 juli 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ1598, N] 2007 /504, m.nt. M.R. Mok (Gemeente
Barneveld/Gasunie). Ik ben mij er overigens bewust van dat het voorbeeld strikt ge-
nomen thuis hoort in de categorie ‘bezwarende besluiten met schade voor derden’.
Voor het inzicht in de werking van deze ‘correctie’ maakt het verschil echter niet
uit.
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ning af aan Cozijnsen. In de door hem bebouwde grond zijn gasleidingen
aanwezig. Art. 164 1id 2 van de planschriften verbiedt dat daarop gebouwd
wordt, behoudens een daartoe door de gemeente afgegeven vrijstelling.
Het derde lid vereist dat de gemeente voorafgaand aan het verlenen van
zo'n vrijstelling advies inwint bij de leidingbeheerder Gasunie. De ge-
meente geeft de vrijstelling echter zonder zo'n advies af waarna Cozijnsen
tot de bouw overgaat. Als Gasunie daarvan lucht krijgt, is het kwaad al
geschied en moet zij de gasleiding verleggen. Voor de daartoe gemaakte
kosten stelt zij de gemeente aansprakelijk. Het hof oordeelt onder meer
dat de geschonden bepaling eerst en vooral strekt tot bescherming van de
omwonenden. Op de gemeente rust echter ook een ongeschreven plicht
tot adviesinwinning in het licht van het voor de gemeente kenbare belang
van de Gasunie.”

5.3.3  De wettelijke bevoegdheid als rechtvaardigingsgrond voor het
bezwarend besluit

267. De overheid kan zich binnen de huidige besluitencausaliteitstoets bij
ongeldige bezwarende besluiten vaak ermee verweren dat zij de door het
onrechtmatige gedrag veroorzaakte schade ook zou hebben veroorzaakt
met een geldig bezwarend besluit dat zij in plaats van het ongeldige be-
sluit zou hebben veroorzaakt. Dat verweer kan het overheidslichaam in
de huidige besluitencausaliteitstoets voeren onverschillig of sprake is van
een onrechtmatig doen of een nalaten. Dat verhoudt zich niet goed tot
het algemene civiele recht dat csqn-verband zoekt tussen het verweten
doen of nalaten en de schade. Vanuit civielrechtelijk perspectief staat het
verweer dat het overheidslichaam de schade ook zou hebben veroorzaakt
met een rechtmatig besluit dus los van de csqn-toets. Dat verweer heeft
een normatief karakter dat een normatief kader behoeft. Ik geef van beide
situaties een voorbeeld.

268. Allereerst een doen. Stel dat de burgemeester een last onder dwangsom
oplegt, terwijl het college van B&W ter zake bevoegd is. Het nemen van het
besluit is dan een onrechtmatig doen in strijd met het legaliteitsbeginsel.

73 Overigens nam het hof ook aan dat art. 164 van de planvoorschriften strekte tot
bescherming van het van de belangen van de omwonenden ‘afgeleide belang” van
de Gasunie. De op de onzorgvuldigheidsnorm gebaseerde aansprakelijkheid be-
trof dus een obiter dictum. De Hoge Raad liet het rechtsoordeel met betrekking tot
de relativiteit met een iets gewijzigde motivering in stand en verwierp wegens
gebrek aan belang de tegen het obiter dictum gerichte klachten. Dit arrest komt in
hoofdstuk 7 en 8 nog uitvoerig aan de orde.
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Het legaliteitsbeginsel verbiedt immers het genomen besluit. Daarmee is
de csqn-toets uitgevoerd: schade die zonder het besluit niet zou zijn ge-
leden, is door het onrechtmatig gedrag veroorzaakt. Het overheidslichaam
kan vervolgens aanvoeren dat het college van B&W hetzelfde besluit zou
hebben genomen en dus dezelfde schade rechtmatig zou hebben veroor-
zaakt. Dat is dus geen csqn-verweer, maar een normatief verweer.

269. Dan een nalaten. Voorbeeldcasus III (§4.4.3) is daarvan een illustratie.
De Staat laat na bij het nemen van het onteigeningsbesluit de bijbehorende
bouw- en renovatieplannen ter inzage te leggen. De csqn-toets vereist dus
na te gaan hoe het besluit zou hebben geluid bij naleving van die verplich-
ting. Daarmee is de csqn-toets uitgevoerd: schade die bij terinzagelegging
niet zou zijn geleden omdat het besluit dan niet, in andere vorm of op een
later tijdstip zou zijn genomen, staat in causaal verband met het nalaten.
De Staat stelt dat hij diezelfde schade hoe dan ook zou hebben veroorzaakt
met het voorkeursrecht dat hij op de grond zou hebben gevestigd. Dat ver-
weer valt buiten de csqn-toets en is dus normatief.

270. Ik verdedig hierna dat dit type verweer beheerst wordt door het leer-
stuk van de wettelijke bevoegdheid als rechtvaardigingsgrond ex art.
6:162 1id 2 BW.” Dat leerstuk bepaalt volgens mij binnen welke normatieve
grenzen het overheidslichaam zo’n verweer kan voeren. Het overheids-
lichaam kan volgens mij alleen aanvoeren dat het nemen van het daad-
werkelijk genomen besluit (deels) gerechtvaardigd is, omdat aan de eisen
van de wettelijke bevoegdheid is voldaan. Het kan niet aanvoeren dat het
een ander besluit zou hebben genomen dat dezelfde schade zou hebben
veroorzaakt of dat daarvoor een wettelijke grondslag zou zijn gecreéerd
of de feitelijke situatie zou hebben aangepast. Het besluitenaansprakelijk-
heidsrecht sluit daarmee weer beter aan op het civiele aansprakelijkheids-
recht. Ik licht dit hierna verder toe.

74 We zagen in §5.2 dat het hypothetisch alternatief besluit bij aanvragen om een
begunstigend besluit in de door mij bepleite onrechtmatigheidsbenadering geen
rol meer speelt, omdat de csqn-toets enkel vereist na te gaan in welke vermogens-
positie de gelaedeerde zou hebben verkeerd als het bestuursorgaan bij besluit in
primo conform het recht op de aanvraag zou hebben beslist. Het verschil met zijn
huidige vermogenspositie kwalificeert als de door het normschendend gedrag ver-
oorzaakte schade.
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53.3.1 De wettelijke bevoegdheid als rechtvaardigingsgrond: algemeen

271. In het algemene civiele aansprakelijkheidsrecht is het niet vreemd
aan te nemen dat op zichzelf onrechtmatig en schadeveroorzakend gedrag
desondanks is toegestaan. Voor een rechtsinbreuk of met het (on)geschre-
ven recht strijdig handelen bestaat geen aansprakelijkheid als daartoe een
rechtvaardigingsgrond bestaat. Dit volgt met zoveel woorden uit art. 6:162
lid 2 BW:

“Als onrechtmatige daad worden aangemerkt een inbreuk op een recht en een
doen of nalaten in strijd met een wettelijke plicht of met hetgeen volgens onge-
schreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt, een en ander behoudens
de aanwezigheid van een rechtvaardigingsgrond.”

Art. 6:162 1id 2 BW staat op zichzelf genomen onrechtmatig handelen (dus
in enge zin) onder meer toe als de wet voor dat handelen een wettelijke
grond biedt: de wettelijke bevoegdheid. Die rechtvaardigingsgrond kent
de volgende vier cumulatieve voorwaarden:

(i)  De wettelijke bevoegdheid in kwestie gold ten tijde van de verweten
handelwijze (verbindendheid);

(ii)  De wettelijke bevoegdheid was van toepassing op het voorliggende
feitencomplex (toepasselijkheid);

(iii) De gewraakte gedraging werd ‘gedekt’, gerechtvaardigd, door de
wettelijke bevoegdheid (strekking);

(iv) Aan de voorwaarden voor het gebruik van die bevoegdheid is vol-
daan (naleving).”

272. De civielrechtelijke term ‘wettelijke bevoegdheid” wekt in de context van
het besluitenaansprakelijkheidsrecht mogelijk enige verwarring. In het be-
stuursrecht ziet de term ‘bevoegdheid” erop dat het bestuur binnen de hem
toekomende beslissingsvrijheid de mogelijkheid heeft een besluit te nemen.
Het civielrechtelijke begrip ‘wettelijke bevoegdheid’ is vanwege de eisen van
toepasselijkheid en naleving strenger: de bevoegdheid moet van toepassing
zijn en aan de door de wet gestelde voorwaarden voor het gebruik van de
wettelijke bevoegdheid moet ook materieel zijn voldaan (eisen (ii) en (iv)).
Dat komt hierna nog verder aan de orde (§5.3.3.3). Ik houd — ondanks de mo-
gelijke verwarring — vast aan de term ‘wettelijke bevoegdheid’. Introductie
van weer een andere term maakt de zaken nog ingewikkelder dan ze al zijn.

75 Jansen 2019a, nr. 7.3.1.3.
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273. Het beroep op rechtvaardigingsgronden, zoals de wettelijke bevoegd-
heid, is een bevrijdend verweer. Het overheidslichaam moet daarom ex
art. 150 Rv stellen en bewijzen dat aan de eisen daarvoor is voldaan.

5.3.3.2 De wettelijke bevoegdheid in het civiele en het
overheidsaansprakelijkheidsrecht

274. Voor het algemene civiele aansprakelijkheidsrecht verklaart het leer-
stuk van de wettelijke bevoegdheid allereerst waarom de laedens niet ie-
der alternatief gedrag dat de schade ook zou hebben veroorzaakt als nor-
matief verweer mag aanvoeren, hoezeer ook aannemelijk is dat de laedens
zo zou hebben gehandeld. De in hoofdstuk 3 ten tonele gevoerde in de rug
schietende politieman mag zich niet beroepen op het alternatieve schieten
in de knie. De wettelijke bevoegdheid moet namelijk zien op het voorlig-
gende feitencomplex. Een alternatieve schadeveroorzakende gebeurtenis
kan dus geen rechtvaardiging zijn (toepasselijkheidsvereiste). De toets
verklaart ook waarom de politieman zich niet mag beroepen op het in het
leven roepen van een hypothetische wettelijke grondslag voor het schieten
in de rug. Die grondslag bestond namelijk niet ten tijde van het schieten in
de rug (verbindendheidsvereiste) (zie hierover ook §3.5.2 en 3.8).

Het civiele aansprakelijkheidsrecht werkt ook bij allerhande ander over-
heidsoptreden al met de wettelijke bevoegdheid om de rechtmatigheid
van op zichzelf onrechtmatig overheidsgedrag te verklaren. Dit is bijvoor-
beeld zichtbaar bij rechtsinbreuk makend politieoptreden, zoals huiszoe-
kingen, gedwongen lichamelijke onderzoeken en het in bedwang houden
van agressieve arrestanten. Dat gedrag is uiteraard om tal van redenen
op zichzelf onrechtmatig: het vormt een inbreuk op het eigendomsrecht,
het schendt fundamentele rechten etc. Dat gedrag is ex art. 6:162 lid 2 BW
gerechtvaardigd door de wettelijke bevoegdheid daartoe.” Ook binnen
het besluitenaansprakelijkheidsrecht zagen we deze constructie al. In
§5.3.2.2 bleek dat het nemen van onteigeningsbesluiten, de vestiging van
voorkeursrechten, het opleggen van bouwverboden etc. vanwege hun

76 Zie voor een fraai voorbeeld Hof Leeuwarden 2 december 2008,
ECLLINL:GHLEE:2008:BG6578, JA 2009 /34 (X/Politiecorps Drenthe). Dezelfde con-
structie hanteert de Hoge Raad in HR 30 maart 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB0801, NJ
2003/615 m.nt. M. Scheltema (Staat/Lavrijssen). Een huiszoeking overeenkomstig
de regels van strafvordering is op zich rechtmatig, want door de regels van straf-
vordering gerechtvaardigd. Toch kan het toebrengen van schade nog strijden met
het evenredigheidsbeginsel en daarom onrechtmatig zijn. De onrechtmatigheid
schuilt dan in het handelen in strijd met het evenredigheidsbeginsel. Zie daarover
uitvoerig §8.4.2.1.2.
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rechtsinbreukmakende karakter op zichzelf onrechtmatig is. Desondanks
is het geldig nemen van zo'n besluit — en dus het daardoor veroorzaken
van schade — rechtmatig vanwege de wettelijke bevoegdheid daartoe.”

275. De Hoge Raad hanteert voornoemde methode ook bij overheidshan-
delen dat sterk lijkt op het nemen van besluiten. Een fraai voorbeeld is het
Trafigura-arrest.”® Het Openbaar Ministerie verstrekt in een civielrechtelijke
procedure informatie aan Leigh Day, de wederpartij van Trafigura. Het
Openbaar Ministerie baseert die verstrekking op art. 21 lid 6 Wet economi-
sche delicten (“Wed’). Volgens Trafigura is de informatieverstrekking on-
rechtmatig, omdat art. 21 lid 6 Wed daartoe onvoldoende grondslag biedt.
Men zou dus kunnen zeggen dat het ‘besluit’ tot informatieverstrekking,
ware daarvan in bestuursrechtelijke zin sprake geweest, ongeldig was. Het
hof oordeelt echter dat de informatieverstrekking desondanks rechtmatig
is, omdat, samengevat, art. 39f lid 1 Wet justitiéle en strafvorderlijke gege-
vens ("Wjsg’) daartoe wel voldoende grondslag biedt. Die bepaling vormt
dus weliswaar niet de oorspronkelijke door het Openbaar Ministerie be-
oogde grondslag voor de informatieverstrekking, maar rechtvaardigt die
verstrekking wel. De Hoge Raad laat dit oordeel in stand, omdat het hof
de juistheid van de grondslag van de vordering (onrechtmatige daad)
moet onderzoeken:

“Het onderzoek naar een toereikende wettelijke grondslag van die gedraging
betreft de rechtsgrond van de door Trafigura ingestelde vorderingen [onrecht-
matige daad, PF], welke beoordeling ook achteraf en zelfstandig door de rechter
kan geschieden. Reeds daarom was het hof niet gehouden dit onderzoek te be-
perken tot de wetsbepaling waarop de officier van justitie de verstrekking van de
gegevens had gebaseerd.”

Dit arrest illustreert dat de (beoordeling van de) rechtmatigheid van het
overheidshandelen niet afhangt van de publiekrechtelijke geldigheid
daarvan, maar doorslaggevend is of voor het handelen — de informatie-
verstrekking — als zodanig in de gegeven omstandigheden een wettelijke
grondslag, en dus de wettelijke bevoegdheid, bestond.

276. Een ingewikkeldere vorm van hetzelfde principe is terug te zien in
de prejudiciéle beslissing van de Hoge Raad in Groninger Gaswinning.”

77 Zie Asser/Sieburgh 6-1V 2019, nr. 92. PG Boek 6, p. 617.

78 HR 20 maart 2012, ECLE:NL:HR:2012:BW0242, N 2012 /262 (Trafigura).

79 HR 19 juli 2019, ECLENL:HR:2019:1278, AB 2019/519, m.nt. C.N.J. Kortmann
(Groninger Gaswinning).
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Daarin stellen omwonenden van het gaswinningsgebied in Groningen on-
der meer de Staat aansprakelijk voor de schade die zij hebben geleden als
gevolg van een door de Staat genomen instemmingsbesluit. Krachtens dat
besluit stemt de Staat in met een door de exploitanten voorgestelde win-
ning van een bepaalde hoeveelheid gas uit het Groningerveld. Volgens de
omwonenden heeft de Staat ingestemd met een gaswinningsomvang die
tot aardbevingen en daarmee tot hun schade heeft geleid. De Staat beroept
zich op de formele rechtskracht van het instemmingbesluit. Volgens de
Hoge Raad moet echter een onderscheid gemaakt worden tussen de for-
mele geldigheid van het besluit en de rechtmatigheid daarvan. Vervolgens
overweegt de Hoge Raad als volgt:

“2.8.5(...) Blijkens art. 36 [Mijnbouwwet] dient de minister het door hem met be-
trekking tot het winningsplan te geven instemmingsbesluit te baseren op een af-
weging van de betrokken belangen, waaronder het belang van de veiligheid van
de omwonenden en van het voorkomen van schade enerzijds en de belangen van
de winning van gas anderzijds. De minister mag blijkens de wet laatstgenoemde
belangen zwaarder laten wegen, mits dat niet tot onevenredige gevolgen leidt
voor degenen die nadeel ondervinden van de winning (art. 3:4 lid 2 Awb). De
minister komt bij deze afweging toe.

Dit toetsingskader brengt mee dat de minister, zij het binnen de genoemde gren-
zen, de mogelijkheid heeft om rechtsgeldig in te stemmen met een winningsplan
waarmee rechten van omwonenden worden aangetast, ook als het winnings-
belang op zichzelf geen rechtvaardiging voor die aantasting oplevert. Dit kader
sluit daarmee niet uit dat de Staat, ook als het instemmingsbesluit rechtsgeldig
is, onrechtmatig jegens de omwonenden handelt. Uit de wettelijke regeling van
dit kader volgt immers niet dat de genoemde aantasting in het geval van een
rechtsgeldig besluit ook steeds als rechtmatig moet worden aangemerkt jegens
de omwonenden, maar uitsluitend dat rechtsgeldig, en dus onaantastbaar, met
het winningsplan kan worden ingestemd, hoewel daardoor aantasting van rech-
ten van omwonenden plaatsvindt.”

In de onderstreepte passage is terug te zien dat de Hoge Raad nagaat of de
grondslag voor het geldige besluit ook een rechtvaardiging vormt voor de
aantasting van de rechten van omwonenden. Dat is volgens de Hoge Raad
niet het geval. Er is, zo begrijp ik de passage, niet voldaan aan de derde eis
van het wettelijke bevoegdheidsleerstuk: de gewraakte gedraging wordt
vanwege de onevenredige gevolgen daarvan voor de burgers niet ‘gedekt’,
gerechtvaardigd, door de wettelijke bevoegdheid daartoe. Het nemen van
het winningsbesluit kan dus ondanks de bestuursrechtelijke geldigheid
ervan wegens het ontbreken van een civielrechtelijke rechtvaardigings-
grond daarvoor toch onrechtmatig zijn jegens de omwonenden. Overigens
is deze situatie uitzonderlijk te noemen. Als uitgangspunt is een geldig
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bezwarend besluit natuurlijk ook rechtmatig, juist omdat daarvoor een
publiekrechtelijke grondslag bestaat.

277. De Hoge Raad hanteert een vergelijkbare constructie in casus waarin
burgers onderling een beroep doen op aan het publiekrecht ontleende
bevoegdheden ter rechtvaardiging van op zichzelf onrechtmatig han-
delen. Dat is bijvoorbeeld het geval als een burger schadeveroorzakende
vergunningsplichtige activiteiten onderneemt. Dat gedrag is als uitgangs-
punt uiteraard onrechtmatig, omdat (i) het strijdt met het algemene ver-
bod dat aan die vergunningsstelsels is verbonden en (ii) veelal sprake is
van een rechtsinbreuk of van onrechtmatige hinder ex art. 5:37 BW. Als
de burger daartoe de gestelde vergunning heeft, geldt die vergunning als
de wettelijke bevoegdheid die het gedrag in beginsel rechtvaardigt.®® Dat
gedrag is volgens de Hoge Raad ook rechtmatig als het handelen in over-
eenstemming is met een later daartoe verleende vergunning waarvan ten
tijJde van het handelen al voldoende duidelijk was dat deze zou worden
verleend.® Biedt de vergunning geen dekking, dan is het gedrag wel on-
rechtmatig.®” Het is niet helemaal duidelijk in welke sleutel de Hoge Raad
deze lijn plaatst, maar de overwegingen hebben wel alle kenmerken van
een gehonoreerd beroep op de wettelijke bevoegdheid:

“Indien een vergunning wordt verleend waarbij het betrokken handelen wordt
toegestaan, is dat handelen dus geoorloofd te achten vanuit het oogpunt van de
belangen die het vergunningvereiste beoogt te beschermen. Dat betekent dat in
het geval dat met voldoende mate van zekerheid is te verwachten dat een ver-
gunning zal worden verleend waarbij het betrokken handelen wordt toegestaan
ervan kan worden uitgegaan dat dit handelen in dit opzicht geoorloofd is.”®

278. Men herkent hierin de hiervoor genoemde wettelijke bevoegdheids-
criteria. De Hoge Raad gaat na of de vergunning verleend kon worden
(verbindendheid en toepasselijkheid), het gedrag gerechtvaardigd is in het

80 Jansen 2019a, aant. 7.3.1.6.

81 Interessant is dat Van der Kooij deze arresten ook in verband brengt met de hui-
dige door de Hoge Raad en ABRvS aangehouden jurisprudentielijn over causaal
verband in het besluitenaansprakelijkheidsrecht en wijst op hun normatieve gelij-
kenis: Van der Kooij 2019, nr. 444.

82 Zie HR 19 juni 1987, ECLENL:HR:1987:AC9901, NJ 1988/91, m.nt. W.C.L. van
der Grinten (IDN/SWU); HR 3 november 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA8108, NJ
2001/108, m.nt. A.R. Bloembergen (EBS/Groenewegen Agro); HR 2 september 2011,
ECLI:NL:HR:2011:BQ5099, NJ 2011 /392 (Stichting Afvaloven Nee/OMRIN) en HR 16
juni 2017, ECLI:NL:HR:2017:1106, NJ 2017 /265 (Deve Pluimveebedrijf/ B.).

83 HR 2 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5099, NJ 2011/392 (Stichting Afvaloven
Nee/OMRIN), rov. 3.4.
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licht van het beschermingsdoel van het vergunningsvereiste (strekking) en
of de laedens (in ieder geval materieel) aan de eisen voor de vergunning-
verlening voldeed (naleving). Vervolgens concludeert de Hoge Raad dat
het gedrag daarom geoorloofd was. Ik lees in dat ‘geoorloofd”: gerecht-
vaardigd.®* Niet het bestaan van het geldige besluit als zodanig, een gel-
dige vergunning, is dus bepalend voor de rechtmatigheid van het gedrag
van de vergunningsplichtige. Doorslaggevend is of het gedrag als zodanig
gerechtvaardigd is* door de aan het publiekrecht ontleende bevoegdheid
daartoe die later heeft geresulteerd in een vergunning.®* Anders gezegd:
voldoende is dat het vergunningstelsel het vertoonde gedrag op zich toe-
staat, omdat materieel aan alle wettelijke bevoegdheidseisen is voldaan.

84 Over deze jurisprudentielijn is in de literatuur nauwelijks geschreven. Groen laat
in het midden in welke sleutel het beroep op de mogelijkheid tot handelen met
vergunning geplaatst moet worden, maar meent dat de laedens zich ‘met succes
tegen aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad kan verweren’ (Groen 1977, p. 17).
Grundmann-van der Kroll houdt het erop dat eerst aansprakelijkheid kan ontstaan
indien niet aan de vergunningvereisten is voldaan (Grundmann-van der Kroll
2012, p. 819). Van der Kooij plaatst de jurisprudentielijn, begrijp ik hem goed, meer
in de relativiteitssleutel omdat volgens hem het vergunningsstelsel in die gevallen
niet wil beschermen tegen de ingetreden schade (Van der Kooij 2019, nr. 440).

85 Overigens kan de civielrechtelijke norm breder zijn dan het publiekrecht dekt. Dat
kan het geval zijn bij onrechtmatige hinder ex art. 5:37 BW. Of het veroorzaken van
hinder onrechtmatig is, is volgens de Hoge Raad namelijk afhankelijk van de aard,
de ernst en de duur van de hinder en de daardoor veroorzaakte schade in verband
met de verdere omstandigheden van het geval, waaronder de plaatselijke omstan-
digheden. Daarbij is het beschikken over, of juist het ontbreken van, een publiek-
rechtelijk vereiste vergunning niet zonder meer bepalend voor het antwoord op de
vraag of jegens een bepaalde derde sprake is geweest van onrechtmatige hinder.
Zie HR 16 juni 2017, ECLI:NL:HR:2017:1106, AB 2018 /117, m.nt. C.N.J. Kortmann
(Stankoverlast legkippen). Deze problematiek is voor het hier onderzochte onder-
werp niet relevant.

86 Interessant is dat een vergelijkbaar geval voor Van Gelein Vitringa de reden
vormde om de relativiteitsleer te verdedigen. In het arrest HR 23 maart 1917,
ECLLNL:HR:1917:82, NJ 1917, p. 449 (Deen/Lindenbaum) ging het om een door
een drukkerij van Lindenbaum (inderdaad degene van het latere standaardarrest)
veroorzaakte hinder. Buurman Deen meende dat deze hinder onrechtmatig was,
omdat Lindenbaum niet over een daartoe noodzakelijke vergunning beschikte.
Volgens Van Gelein Vitringa (Van Gelein Vitringa 1919, p.33) bestaat daartoe geen
grond als de daartoe vereiste hinderwetvergunning zou zijn verleend en dezelfde
schade zou hebben veroorzaakt. Hij meende dat de relativiteitsleer hier de oplos-
sing bood. Deze benadering spreekt in de (huidige) relativiteitstoets minder aan,
omdat die toets zich richt op de strekking van de geschonden norm - in dit geval
het verbod op hinder. Het overtuigt mij niet te zeggen dat die norm niet strekt
tot bescherming tegen de door Deen ondervonden hinder. Daartegen beschermt
die norm op zichzelf wel. Het is daarom begrijpelijker deze gevallen te plaatsen
binnen de leer van de rechtvaardigingsgronden: de vergunning rechtvaardigt — in
beginsel — de hinder.
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279. Het schadeveroorzakende gedrag hoeft volgens mij niet steeds vol-
ledig gedekt te zijn door een wettelijke bevoegdheid. Stel dat een vergun-
ning zou worden verleend voor de uitstoot van 1000 gram giftige stof,
terwijl de wet slechts een vergunning voor de uitstoot van 500 gram toe-
staat. De hiervoor besproken jurisprudentie impliceert volgens mij dat de
uitstoot tot 500 gram dan wel gerechtvaardigd is, ook al ziet de vergun-
ning ten onrechte op 1000 gram. Het uitstoten door de vergunninghouder
tot 500 gram is dan door de verleende vergunning gerechtvaardigd. De
uitstoot boven de 500 gram is wel onrechtmatig.

280. Het wettelijke bevoegdheidsleerstuk laat het dus volgens mij toe dat
een deel van het gedrag door een wettelijke bevoegdheid gerechtvaardigd
is en een deel niet. In normatief opzicht verschilt dit volgens mij ook niet
van de casus uit de hierboven beschreven jurisprudentie waarin bepaald
gedrag van de burger pas later in de tijd daadwerkelijk door een ver-
gunning gedekt wordt. Het daaraan voorafgaande gedrag kan ook gedekt
zijn, als ten aanzien daarvan aan de eisen van de wettelijke bevoegdheid
materieel is voldaan. In beide situaties gaat men dus na in hoeverre het
vertoonde gedrag materieel door de wettelijke bevoegdheid daartoe ge-
rechtvaardigd wordt.

5.3.3.3 De wettelijke bevoegdheid als algemene normatieve grens
bij bezwarende besluiten

281. Het leerstuk van de wettelijke bevoegdheid verklaart volgens mij
waarom het overheidslichaam zich bij ongeldige bezwarende besluiten
soms succesvol op het standpunt kan stellen dat het dezelfde schade zou
hebben veroorzaakt met het hypothetisch alternatief besluit. Het over-
heidslichaam stelt dan volgens mij vanuit civielrechtelijk perspectief dat
voor het daadwerkelijk genomen besluit voldaan is aan de eisen van de
wettelijke bevoegdheid. De daardoor veroorzaakte schade komt om die
reden niet voor vergoeding in aanmerking. Die schade is namelijk recht-
matig veroorzaakt. Dit geldt zowel bij rechtsinbreukmakende besluiten
als bij het nemen van een bezwarend besluit in strijd met een publiek-
rechtelijke norm. Deze benadering sluit aan bij de algemene notie dat het
bestuursorgaan een besluit soms wel op geldige gronden zou hebben kun-
nen nemen en ook zou hebben genomen. Ik licht dat toe.

282. Bij rechtsinbreukmakende besluiten is de wettelijke bevoegdheid als

rechtvaardigingsgrond voor het schadeveroorzakende gedrag al breed
geaccepteerd: het nemen van een onteigeningsbesluit is een (in enge zin)
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onrechtmatige rechtsinbreuk, maar daarvoor bestaat bij een geldig ont-
eigeningsbesluit een wettelijke bevoegdheid en dus een rechtvaardigings-
grond (zie hiervoor §5.3.3.2). De daardoor ontstane schade is daarom
rechtmatig veroorzaakt.

Men zegt dus niet: het nemen van het onteigeningsbesluit is onrechtmatig, want
rechtsinbreuk makend, maar het csqn-verband ontbreekt, omdat de daardoor
veroorzaakte schade ook zou zijn veroorzaakt door het geldige onteigenings-
besluit dat het bestuursorgaan in plaats van dat rechtsinbreukmakende besluit
zou hebben genomen en heeft genomen. Die constructie is gewrongen.

283. Het leerstuk van de wettelijke bevoegdheid kan volgens mij ook toe-
gepast worden bij bezwarende besluiten die strijden met een publiekrech-
telijke norm. Het nemen van een bezwarend besluit kan vanuit civielrech-
telijk perspectief gerechtvaardigd zijn als dat gedrag materieel voldoet aan
de eisen die de wet daaraan in de gegeven omstandigheden stelt. Daaraan
doet volgens mij vanuit civielrechtelijk perspectief niet af dat het besluit
wegens strijd met een bestuursrechtelijke norm in bestuursrechtelijke zin
ongeldig is. Het bestuursrecht controleert namelijk enkel op de geldigheid
van het genomen besluit. Kenmerkend voor het bestuursrecht is echter
dat zo'n besluit ondanks de vernietiging vaak alsnog op geldige gronden
genomen zou kunnen worden en zou worden genomen. Het algemene
civiele recht onderkent dat evenzeer met de rechtvaardigingsgrond van
de wettelijke bevoegdheid.

284. De inbedding in de eerste drie vereisten, verbindendheid, toepas-
selijkheid en strekking, is volgens mij tamelijk eenvoudig. Als de wet en
de gegeven omstandigheden op zichzelf een voldoende grondslag bieden
voor het genomen bezwarende besluit, is aan die eisen voldaan. Stel: de
burgemeester legt een last onder dwangsom op wegens overschrijding
van een bouwwerk van de zuidelijke bestemmingsgrens. Op zichzelf is
het opleggen van de last onder dwangsom in de gegeven omstandighe-
den gerechtvaardigd. Immers, de wet biedt daarvoor de grondslag en de
feiten rechtvaardigen de oplegging ervan. Het genomen besluit is echter
ongeldig, omdat het college van B&W tot het opleggen van de dwangsom
bevoegd is. Het besluit is dus in enge zin onrechtmatig wegens strijd met
het legaliteitsbeginsel (§5.3.2.3).

285. Op het eerste gezicht staat de nalevingseis in bovenstaand casustype
aan het beroep op de wettelijke bevoegdheid in de weg. De eis dat de
last door het college moet worden opgelegd is immers niet nageleefd. De
nalevingseis hoeft volgens mij echter niet zo streng opgevat te worden. De
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nalevingseis wil namelijk garanderen dat aan de wettelijke eisen die het
schadeveroorzakende gedrag rechtvaardigen in de gegeven omstandighe-
den materieel is voldaan. Daarom mag volgens mij binnen de nalevingseis
worden getoetst wat de materiéle uitkomst in de gegeven omstandighe-
den zou zijn geweest bij naleving van de gestelde wettelijke voorwaarden.

Daarvoor spreekt verder dat volgens de parlementaire geschiedenis en de
Hoge Raad ook ruimte bestaat voor aanvaarding van niet in de wet ge-
noemde rechtvaardigingsgronden.®” De civielrechtelijke rechtvaardigings-
gronden zijn dus niet vastomlijnd. Het is een ‘open’ systeem. Dat biedt
volgens mij ook ruimte om de nalevingseis in de door mij voorgestelde
zin iets op te rekken.® Het op de materiéle uitkomst gerichte karakter van
het vereiste en het feit dat de bestuursrechter als uitgangspunt enkel de
geldigheid van het genomen besluit kan toetsen — en dus niet of hetzelfde
besluit op geldige gronden genomen kon worden — vormen volgens mij
een voldoende rechtvaardiging om aan te sluiten bij de materiéle uitkomst
van de nalevingseis. We zagen eerder dat de Hoge Raad deze construc-
tie ook accepteert bij burgers die handelen op basis van nog niet daad-
werkelijk verleende vergunningen. Ook als de vergunning nog niet daad-
werkelijk is verleend — en in zoverre de wettelijke eisen dus nog niet zijn
nageleefd — kan het gedrag gerechtvaardigd zijn (§5.3.3.2) Daarom staat de
nalevingseis volgens mij toe ter rechtvaardiging van het genomen besluit
na te gaan of het college van B&W ook tot het opleggen van een last onder
dwangsom zou zijn overgegaan.”

De stelplicht en bewijslast rusten ex art. 150 Rv op het overheidslichaam,
nu het een (bevrijdend) beroep op een rechtvaardigingsgrond betreft.
Hoofdstuk 6 gaat op deze bewijsrechtelijke aspecten verder in.

87 Parl. Gesch. boek 6 p. 617 en 212; Asser/Sieburgh 6-IV 2019, nr. 94 en 97 en bijv. HR
31 maart 1995, ECLINL:HR:1995:ZC1688, NJ 1997 /592 (Taams/Boudeling).

88 Die rafelranden van het leerstuk bieden volgens mij ook grond om in bijzondere
omstandigheden juist strengere eisen te stellen. Ik laat die mogelijkheid hier even
rusten.

89 Onder bijzondere omstandigheden bestaat ook ruimte voor aanvaarding van niet

in de wet genoemde rechtvaardigingsgronden: Parl. Gesch. boek 6 p. 617 en bijv.
HR 31 maart 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1688, NJ 1997 /592 (Taams/Boudeling). Dat
biedt volgens mij ook ruimte om de nalevingseis in de door mij voorgestelde zin
op te rekken. Het op de materiéle uitkomst gerichte karakter van norm vormt
volgens mij een bijzondere omstandigheid die de aansluiting bij de hypothetische
materiéle uitkomst rechtvaardigt.
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286. De gedachte zou kunnen ontstaan dat het civiele recht in deze sys-
tematiek een ongeldig en vervolgens in bezwaar ingetrokken of herroepen
dan wel door de bestuursrechter vernietigd besluit via een rechtvaar-
digingsgrond toch materieel in stand houdt. Dat is volgens mij niet het
geval. Het leerstuk toetst enkel of het nemen van het ongeldige besluit
gerechtvaardigd is en de schade als gevolg van (het nalaten bij) het nemen
daarvan daarom rechtmatig is veroorzaakt. Zodra een bezwarend besluit
is ingetrokken/herroepen/geschorst of vernietigd, ontstaat daardoor
geen verdere schade meer. Nadat bijvoorbeeld een bouwverbod is her-
roepen of vernietigd, staat het de burger weer vrij om te bouwen. Hij lijdt
dan dus geen verdere schade door het verbod. Het kan wel voorkomen
dat zich na de herroeping of vernietiging nog schade manifesteert als ge-
volg van het opleggen van het verbod. Zo kan een vertraging in de bouw
vanwege het bouwverbod zich ook daarna nog manifesteren. Die schade
is dan het gevolg van het nemen van het ongeldige verbod. Het leerstuk
van de wettelijke bevoegdheid toetst dus enkel of voor het nemen van het
ongeldige besluit en de daardoor veroorzaakte schade een civielrechtelijke
rechtvaardigingsgrond bestaat.

287. Er ontstaan vraagstukken als de wettelijke bevoegdheid afthankelijk
is van het gebruik van beslissingsruimte of toestemming van derden.
Verder ontstaan er vraagstukken als een ongerechtvaardigd besluit in de
verlengde besluitvorming alsnog wordt gevolgd door een geldig besluit.
Ten slotte kan de wettelijke bevoegdheid soms slechts een deel van het
genomen besluit rechtvaardigen. Deze vraagstukken lossen zich volgens
mij op conform het algemene civiele recht. Ik licht dat in de volgende pa-
ragrafen toe.

5334 Wettelijke bevoegdheid en beslissingsruimte of toestemming
derde bestuursorganen

288. Aan het bestuursorgaan kan beleids- of beoordelingsruimte (beslis-
singsruimte) toekomen bij het nemen van een besluit. De wet bepaalt
dan dat het bestuursorgaan iets ‘kan’ besluiten (beleidsruimte) of han-
teert een open norm zoals ‘de goede ruimtelijke ordening” (beoordelings-
ruimte). Verder is voor een besluit af en toe de instemming van een derde
(hoger) bestuursorgaan nodig, bijvoorbeeld van de Gemeenteraad of
van de Provinciale Staten. Het kan dus voorkomen dat het overheids-
lichaam zich op het standpunt stelt dat voor het genomen besluit een
wettelijke bevoegdheid bestaat die weer afhankelijk is van de inzet van
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de beslissingsruimte (van een derde bestuursorgaan). Het leerstuk van de
wettelijke bevoegdheid biedt daartoe volgens mij voldoende ruimte. Ik
licht dat toe.

289. Het leerstuk van de beslissingsruimte hangt samen met de onderken-
ning dat de wetgever niet ieder concreet geval kan regelen. Om die reden
kent de wetgever aan het bestuursorgaan ten behoeve van bepaalde type
besluiten beleids- en beoordelingsruimte toe. De gedachte is daarbij dat
het bestuursorgaan zelf steeds kan nagaan welke inzet van het publiek-
recht het concrete geval vanuit beleidsmatig oogpunt of feitelijk oogpunt
eist. Het gaat dus niet zozeer erom dat bestuursorgaan toevalligerwijs
meent dat het van de beslissingsruimte in dit geval maar eens zo en zo
gebruik wil maken. De rechtsstatelijkheid vereist dat de inzet van de be-
slissingsruimte is gegrond op het publiekrecht zelf.”* Men zou ook kunnen
zeggen dat de beleids- en beslissingsruimte (in theorie) zo wordt ingezet
als de wetgever dat zou hebben gedaan als hij over de concrete situatie
zou hebben moeten beslissen. Hetzelfde geldt voor de aan derde bestuurs-
organen toekomende instemmingsbevoegdheden met beslissingsruimte.

290. De aan de ‘wettelijke bevoegdheid’-grond gestelde toepasselijkheid-
seis en de door mij voorgestelde toepassing van de nalevingseis sluiten op
het voorgaande aan. Zijnemen tot uitgangspunt dat aan de wettelijke voor-
waarden voor toepassing van de wettelijke bevoegdheid materieel moet
zijn voldaan. Waar de wet bepaalt dat het bestuursorgaan een bepaald be-
sluit ‘kan” nemen, moet daarom ook vaststaan dat het bestuursorgaan van
die beslissingsruimte in het concrete geval daadwerkelijk gebruik mag
maken en zou maken. Hetzelfde geldt als de wet werkt met termen die
een beoordelingsruimte laten, zoals de ‘goede ruimtelijke ordening’. Aan
de toepasselijkheids- en nalevingseis is eerst voldaan als de goede ruimte-
lijke ordening het genomen besluit ook daadwerkelijk vereist. Als het be-
staan van de wettelijke bevoegdheid voor het genomen besluit afhangt
van beslissingsruimte, is steeds vereist dat het bestuursorgaan dat besluit
met inachtneming van die beslissingsruimte daadwerkelijk zou hebben
genomen.

Waar de wet voor een besluit weer de instemming van een ander (hoger)
bestuursorgaan vereist is in lijn met het voorgaande eerst voldaan is aan
de eisen van ‘toepasselijkheid’ en ‘naleving’ als dat andere bestuursorgaan
in het concrete geval ook zou hebben ingestemd.

90 Vgl. bijv. Schlossels/ Zijlstra 2017, p. 118-119.
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5.3.3.5:  Besluit deels gerechtvaardigd

291. De rechtvaardigingsgrond hoeft zich niet uit te strekken tot het nemen
van het hele (rechtsgevolg van het) besluit. Zo kan bijvoorbeeld een ont-
eigeningsbesluit of bouwverbod met betrekking tot een deel van de ont-
eigende grond wel rechtmatig zijn, omdat daartoe de wettelijke bevoegd-
heid bestaat, terwijl voor de onteigening van, of bouwverbod ten aanzien
van, een ander deel van de grond geen wettelijke bevoegdheid bestaat en
daarom onrechtmatig is.

Stel dat een onteigeningsbesluit genomen wordt voor een perceel van
2000m2, terwijl de wet maar een onteigening van 1000m2 toestaat. Het
onteigeningsbesluit is dan wel ongeldig, maar het nemen ervan is tot het
oppervlakte van 1000m?2 wel gerechtvaardigd.

292. Het nemen van een ongeldig bezwarend besluit kan binnen het
leerstuk van de wettelijke bevoegdheid volgens mij ook eerst vanaf een
bepaald moment in de tijd rechtmatig zijn, bijvoorbeeld omdat voor het
nemen daarvan een bepaalde tijdsintensieve wettelijke procedure door-
lopen zou moeten zijn. Er bestaat dan namelijk op zich wel een wettelijke
grondslag voor het besluit (verbindendheid en toepasselijkheid) die de
gedraging bij het doorlopen van die procedure dekt (strekking). Aan de
nalevingseis is pas voldaan vanaf het moment dat aan de wettelijke eisen
zou zijn voldaan en de uitkomst van de procedure niet aan het nemen van
het besluit in de weg zouden hebben gestaan. Het nemen van het besluit
is dan dus eerst rechtmatig vanaf het moment in de tijd dat die procedure
zou zijn afgerond en het bezwarend besluit mogelijk zou hebben gemaakt.

Dat doet zich volgens mij voor in de in §4.5.2.2 besproken Ameland-casus:*!
de verlening van de voor concurrent Nagtegaal schadelijke bouwver-
gunning is gerechtvaardigd, omdat het feitencomplex en de wet de ver-
lening daarvan op zich wel toestaan, zij het vanwege de procedure-eisen
voor een art. 19 WRO-vrijstelling eerst vanaf een moment later in de tijd.
Ter voldoening aan de nalevingseis moet wel vast komen te staan dat na
het doorlopen van die procedure de vrijstelling daadwerkelijk zou zijn
verleend.

91 Ik ben mij ervan bewust dat het hier eigenlijk niet gaat om een bezwarend besluit
jegens de geadresseerde. Het gaat om een besluit met schadelijke gevolgen voor
derden. We zullen zo in §5.4 zien dat daarvoor dezelfde systematiek geldt, omdat
de onrechtmatigheidsconstructie hetzelfde is als bij bezwarende besluiten.
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293. Die procedure-eisen spelen in de Ameland-casus dus geen rol binnen
de csqn-toets. Nagtegaal verwijt de gemeente immers niet te hebben nage-
laten een art. 19 WRO-vrijstelling aan te vragen. Hij verwijt de gemeente
een bouwvergunning te hebben verleend in strijd met een detailhandel-
verbod uit het bestemmingsplan: een onrechtmatig doen. De csqn-toets
vereist daarom het wegdenken van de bouwvergunningverlening. De ge-
meente voert vervolgens aan dat het de door Nagtegaal daardoor geleden
schade (althans deels: vanaf het moment waarop de vrijstelling zou zijn
verleend) rechtmatig — gerechtvaardigd — heeft veroorzaakt, omdat art. 19
WRO daarvoor een wettelijke grondslag biedt. Zij beroept zich daarom
volgens mij op de wettelijke bevoegdheid als rechtvaardigingsgrond.

5.3.4  De rol van het besluit in de verlengde besluitvorming bij bezwarende
besluiten

294. Het bestuursorgaan kan in bezwaar of in de verlengde besluitvor-
ming alsnog een geldig bezwarend besluit nemen. Aan die verlengde be-
sluitvorming in bezwaar of na vernietiging komt in mijn benadering op
twee wijzen betekenis toe. Allereerst speelt dat besluit een bewijsrol bij
de vaststelling of het nemen van het ongeldige besluit op grond van de
wettelijke bevoegdheid gerechtvaardigd is. Ten tweede beperkt dat besluit
de voor vergoeding in aanmerking komende schade, omdat het een recht-
matige grond kan vormen voor het veroorzaken van een deel van de ge-
leden schade. Voor die problematiek kent het algemene civiele recht het
leerstuk van de meervoudige causaliteit. Dat leerstuk is in §3.4 uitvoerig
aan de orde gekomen. Dat leerstuk is ook goed toepasbaar in het beslui-
tenaansprakelijkheidsrecht. Ik licht dat hierna toe.

5.3.4.1 Bewijsrol besluit verlengde besluitvorming

295. In de verlengde besluitvorming na het ongeldige bezwarende besluit
kunnen zich in essentie twee situaties voordoen. Ten eerste kan alsnog een
besluit volgen dat het bestuursorgaan ten tijde van het ongeldige besluit
op grond van de wet en in de gegeven omstandigheden ook zou hebben
kunnen nemen. Dan zal meestal (voorshands) aangenomen kunnen wor-
den dat voor het nemen van het ongeldige besluit op zichzelf ook op dat
moment reeds de wettelijke bevoegdheid bestond. Dit speelt vooral als er
beoordelingsruimte bestaat. Stel, de bestuursrechter vernietigt een opge-
legd bouwverbod omdat de gekozen wettelijke grondslag ondeugdelijk
is. Het bestuursorgaan komt in de verlengde besluitvorming alsnog op
basis van een andere wettelijke grondslag die beoordelingsruimte laat tot
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een geldig bouwverbod. Dat vormt een belangrijke aanwijzing dat het be-
stuursorgaan daartoe ten tijde van het nemen van het ongeldige besluit
ook zou hebben besloten.

296. Ten tweede kan het besluit in de verlengde besluitvorming gegrond
zijn op omstandigheden of wettelijke grondslagen die ten tijde van het
nemen van het ongeldige besluit nog niet bestonden. Het later genomen
besluit zegt dan niets over het bestaan van een wettelijke bevoegdheid
voor het onrechtmatig genomen besluit en daaraan komt dus geen bewijs-
rechtelijke betekenis toe.

5.3.42 Meervoudige causaliteit en verlengde besluitvorming

297. Het kan voorkomen dat na het onrechtmatige (en ongerechtvaar-
digde) besluit in de verlengde besluitvorming alsnog — bijvoorbeeld van-
wege nieuwe omstandigheden — een geldig besluit genomen wordt. Vanuit
civielrechtelijk perspectief is dan sprake van meervoudige causaliteit. Dat
leerstuk is in §3.4 aan de orde gekomen. Het gaat steeds 6fwel om elkaar
opvolgende schadeveroorzakende gebeurtenissen (§3.4.4) 6fwel om ge-
vallen van tiberholende causaliteit (§3.4.5). Bij opvolgende schadeveroor-
zakende gebeurtenissen wordt het nemen van eerste besluit gevolgd door
het nemen van een tweede geldige besluit dat (deels) dezelfde schade ver-
oorzaakt. Bij tiberholende causaliteit had het nemen van het eerste besluit
de potentie om bepaalde schade te veroorzaken, maar wordt die schade
uiteindelijk door het nemen van het geldige tweede besluit pas daadwer-
kelijk veroorzaakt.

De schade die mede het gevolg is van het nemen van het tweede geldige
besluit komt niet voor vergoeding in aanmerking, omdat die schade recht-
matig wordt veroorzaakt (afgezien uiteraard van eventuele nadeelcom-
pensatiegronden).”” Dit volgt uit de regel van Leeuwarden/Los** (zie §3.4.3
en 3.4.4). Daarin overweegt de Hoge Raad dat schade die mede het gevolg
is van een gebeurtenis die voor risico van de gelaedeerde komt, voor diens
risico blijft. De schade als gevolg van het nemen van het tweede geldige

92 Zie daarover uitvoerig Huiits 2020, p. 85 e.v.

93 HR7 december 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB2795, NJ 2002 /576, m.nt. ].B.M. Vranken
(Gemeente Leeuwarden/Los). Zie ook HR 23 december, ECLI:NL:HR:2011:BT7193, NJ
2012/377, m.nt. P. van Schilfgaarde (Palthe/DNB en AFM). In dit laatstgenoemde
arrest maakt de Hoge Raad een nuancering die later nog aan de orde komt. Zie
verder HR 2 februari 1990, ECLENL:HR:1990:AB7897, NJ 1991/292, m.nt. C.J.H.
Brunner (Staat/Vermaat).
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besluit komt voor risico van de gelaedeerde. Voor vergoeding komt dus
alleen in aanmerking de schade die enkel het gevolg is van het nemen van
het eerste besluit.

298. De vraag is vervolgens welke schade het gevolg is van het nemen
van het eerste besluit en welke van het tweede besluit. In §3.4.4-3.4.5 is
uiteengezet hoe het algemene civiele recht deze situaties oplost. De Hoge
Raad onderscheidt ‘momentschade’” en ‘voortdurende schade’. De li-
teratuur voegt daaraan — mijns inziens terecht — gevallen toe waarin de
schade reeds onherroepelijk en onomkeerbaar door de eerste schadever-
oorzakende gebeurtenis is ontstaan. Deze leerstukken zijn ook binnen het
besluitenaansprakelijkheidsrecht volgens mij goed toepasbaar.

299. Neem het volgende geval. Een gemeente legt een bouwverbod op
aan een terreineigenaar. Partijen procederen vervolgens twee jaar over
de geldigheid van het verbod. De bestuursrechter vernietigt het verbod,
omdat daarvoor destijds onvoldoende grond bestond. Tot die tijd heeft
het verbod gegolden. Het betreft dus een onrechtmatig doen. Het be-
stuursorgaan neemt een nieuw besluit en laat het bouwverbod op grond
van nieuwe omstandigheden alsnog in stand. Om vast te stellen welke
schade voor vergoeding in aanmerking komt, moet worden nagegaan
welke moment- en voortdurende (en onherroepelijk en onomkeer-
bare) schade door het opleggen van het eerste verbod is veroorzaakt.
Moment- en onomkeerbare schade die daardoor is veroorzaakt komt
voor vergoeding in aanmerking.” Die schade kan immers niet door het
opleggen van het tweede verbod veroorzaakt zijn. Men kan bijvoorbeeld
denken aan gederfde winst uit een verkooptransactie voorafgaand aan
het tweede verbod die als gevolg van de oplegging van het eerste verbod
niet is doorgegaan. Schade die mede ontstaat door de oplegging van het
tweede bouwverbod komt niet voor vergoeding in aanmerking. Denk
bijvoorbeeld aan een zich na dat tweede besluit voordoend misgelopen
bouwproject of winst die pas eerst na het tweede bouwverbod gederfd
wordt.

300. Het is verder denkbaar dat het (rechtsgevolg van het) eerste en tweede
besluit inhoudelijk verschillen. De leer van de meervoudige causaliteit
lost dat vraagstuk ook op. Stel dat het tweede bouwverbod een kleiner
deel van het terrein omvat dan het eerste bouwverbod. Schade die ook is

94 Vanzelfsprekend voor zover art. 6:98 BW en 6:163 BW daaraan niet in de weg
staan. Daarop gaan hoofdstuk 7 en 8 in.
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veroorzaakt door het nemen van het tweede bouwverbod komt niet voor
vergoeding in aanmerking. Stel dat de eigenaar zonder het eerste bouw-
verbod een bedrijfspand zou hebben kunnen bouwen waarmee hij een
winst van EUR 1.000.000,- zou hebben behaald. Het is dan de vraag welke
winst hij ook zou hebben gederfd door het tweede rechtmatige bouw-
verbod op een kleiner terrein. Die winst blijft voor risico van de burger.
Derft hij door het tweede bouwverbod een lagere winst, bijvoorbeeld EUR
400.000,- dan komt dus een bedrag van EUR 600.000,- voor vergoeding in
aanmerking. Die winst is immers enkel als gevolg van het eerste bouw-
verbod gederfd.

5.3.5  Meervoudige causaliteit bij deels rechtvaardigde besluiten

301. We zagen hiervoor in §5.3.3 dat het nemen van een ongeldig bezwa-
rend besluit toch rechtmatig kan zijn als daarvoor een wettelijke bevoegd-
heid ex art. 6:162 lid 2 BW bestaat. We zagen verder dat het leerstuk toe-
staat dat die wettelijke bevoegdheid zich uitstrekt over het nemen van
een deel van het besluit. Die gedeeltelijke rechtvaardiging kan zien op de
inhoud van het (rechtsgevolg van het) besluit of op het moment in de tijd
waarop het besluit is genomen — het nemen van het besluit per 1 januari
is onrechtmatig, maar zou op basis van de bestaande wettelijke voorwaar-
den per 1 april wel aan de wettelijke bevoegdheidseisen hebben voldaan.
Ook hier bieden de leer van de meervoudige causaliteit en de bijbeho-
rende begrippen momentschade, vertragingsschade en onherroepelijke en
onomkeerbare schade volgens mij uitkomst. Ik licht dit hierna aan de hand
van twee voorbeelden toe.

302. Bij het nemen van een besluit dat inhoudelijk slechts deels gerecht-
vaardigd is, is vanuit civielrechtelijk perspectief in wezen sprake van twee
gelijktijdige omstandigheden die de schade ieder voor zich veroorzaken:
het onrechtmatig deel van het besluit en het rechtmatig deel van het be-
sluit. Op grond van de Leeuwarden/Los-lijn komt de door het nemen van
het rechtmatige deel ervan veroorzaakte schade voor risico van de gelae-
deerde (zie §3.4.2-3.4.3).

Stel dat de Staat op 1 januari een bouwverbod uitvaardigt voor een perceel
van 2.000 m2. De wet biedt daartoe geen grondslag, zodat het nemen er-
van onrechtmatig is. De wet biedt wel grondslag voor een bouwverbod
voor 1.000 m2. Het opleggen van het bouwverbod op 1 januari is daarom
in zoverre gerechtvaardigd. De eigenaar wilde het hele perceel verkopen
aan Jansen. Zij zouden daartoe op 1 maart een overeenkomst hebben
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gesloten. Jansen wil echter geen kleiner deel van het perceel kopen, omdat
hij daarop zijn plannen niet kan realiseren. De schade van de eigenaar
komt niet voor vergoeding in aanmerking, omdat voor de veroorzaking
daarvan een rechtvaardigingsgrond bestaat. Zou Jansen ten tijde van het
nemen van het besluit het perceel van 1.000 m2 wel hebben willen kopen,
dan komt de daarmee verband houdende gederfde winst wel voor vergoe-
ding in aanmerking. De verkoop daarvan is immers niet mogelijk geweest,
omdat het besluit ten onrechte op 2.000 m2 zag.

303. De situatie dat het besluit eerst later in de tijd gerechtvaardigd is, is
in normatief opzicht volgens mij gelijk aan opvolgende schadeveroorza-
kende gedragingen. Er is dus sprake van een eerder onrechtmatig besluit
en een ‘later’ rechtmatig besluit. Schade die mede veroorzaakt wordt door
dat ‘latere’ besluit, blijft voor risico van de gelaedeerde. De begrippen mo-
ment-, voortdurende en onherroepelijke en onomkeerbare schade zijn hier
daarom ook toepasbaar (§3.4.4-3.4.5). Ik illustreer dit weer aan de hand
van de hiervoor besproken bouwverbodcasus.

Stel dat de Staat het op 1 januari genomen bouwverbod niet had mogen
opleggen, maar daartoe in de gegeven omstandigheden op 1 april wel
rechtmatig zou hebben kunnen besluiten en zou hebben besloten op een
andere wettelijke grondslag. Het opleggen van het verbod is dan vanaf 1
april gerechtvaardigd en dus rechtmatig. De gederfde winst wegens de
misgelopen verkoop aan Jansen is momentschade en komt dus voor ver-
goeding in aanmerking. Zou Jansen echter eerst na 1 april interesse hebben
gekregen voor de grond, dan is de gederfde winst mede veroorzaakt door
het per 1 april rechtmatig (gerechtvaardigd) opleggen van het verbod. Die
schade komt dus niet voor vergoeding in aanmerking.

5.3.6  Verhouding tot oneigenlijke formele rechtskracht

304. Hoe verhoudt mijn benadering zich tot de leer van de ‘oneigenlijke’
formele rechtskracht. Die leer zegt dat de civiele rechter als uitgangspunt
aanneemt dat een wegens ongeldigheid vernietigd besluit in beginsel ook
onrechtmatig is. Een rechtvaardigingsgrond ontneemt juist het onrecht-
matig karakter aan het ongeldige besluit. Volgens mij levert dat geen fric-
tie op.

Ten eerste blijft het uitgangspunt dat de grondslag voor de ongeldigheid

van het besluit ook de grondslag voor de onrechtmatigheid in enge zin
van het nemen van dat besluit vormt. In zoverre blijven ongeldigheid en
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onrechtmatigheid dus parallel lopen. De wettelijke bevoegdheid recht-
vaardigt enkel dat onrechtmatige gedrag in enge zin. De leer van de on-
eigenlijke rechtskracht staat bovendien uitzonderingen toe. De Hoge Raad
oordeelt immers steeds dat een ongeldigheid besluit in beginsel ook on-
rechtmatig is.* Daaraan doet mijn benadering niet af.

Ten tweede blijft de bestuursrechter in mijn benadering primair oordelen
over de (on)geldigheid van het besluit. De civiele rechter oordeelt enkel
of voor het nemen van het besluit een civielrechtelijke rechtvaardigings-
grond bestaat. De Hoge Raad aanvaardt in UWV/X en Hengelo/Wevers
impliciet al dat de civiele rechter soms zelfstandig in het kader van de
schadevergoedingsvordering moet beoordelen of het ongeldige besluit
ook op geldige gronden kon worden genomen. Dat is het hypothetisch
alternatief besluit.” De toets aan de wettelijke bevoegdheid is in zoverre
niet anders.

5.3.7  Verschillen hypothetisch alternatief besluit en wettelijke
bevoegdheid als rechtvaardigingsgrond?

305. Wat is nu het nut van deze hele exercitie geweest? Is de leer van het
hypothetisch alternatief besluit niet gewoon gelijk aan de wettelijke be-
voegdheid als rechtvaardigingsgrond? Ik ben de eerste om toe te geven
dat er overlap ontstaat. De modellen zullen casus waarin een bezwarend
besluit centraal staat dus niet zelden hetzelfde oplossen. Dat is ook te ver-
wachten. Beide toetsen cirkelen namelijk rond de vraag of voor het nemen
van het onrechtmatige besluit een rechtens toelaatbaar alternatief bestond.
Er bestaan echter ook belangrijke verschillen. Het is namelijk duidelijk ge-
worden dat het hypothetisch alternatief besluit bij bezwarende besluiten
een vermenging is van de csqn-toets en de wettelijke bevoegdheid. Dat
zijn binnen het civiele aansprakelijkheidsrecht twee van elkaar te onder-
scheiden leerstukken met eigen criteria. Mijn voorstel integreert het be-
sluitenaansprakelijkheidsrecht in die civiele leerstukken. Dat heeft ten
minste zeven belangrijke consequenties.

95 Zie HR 24 februari 1984, ECLI:NL:HR:1984:AG4771, N] 1984/669, m.nt. J.A.
Borman (St. Oedenrode/Driessen) en HR 31 mei 1991, ECLENL:HR:1991:Z2C0261, NJ
1993/112, m.nt. Brunner (Van Gog/Nederweert).

96 Zie in vergelijkbare zin Sanderink 2015, p. 644-646 die deze bevoegdheid van de ci-
viele rechter ook leest in HR 13 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8751, NJ 2008 /576,
m.nt. ].B.M. Vranken (Iraanse Vluchtelinge).
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306. Ten eerste sluit het besluitenaansprakelijkheidsrecht conform het
algemene civiele recht aan bij het onrechtmatige gedrag en het doen- of
nalatenkarakter daarvan ter vaststelling welke schade daarvan het gevolg
is. Als de burger het overheidslichaam bij het nemen van het besluit een
nalaten verwijt (hoorplichten verzuimd, besluit niet ter inzage gelegd, op
eerdere verzoeken niet beslist etc) vereist de csqn-toets erbij te denken wat
de situatie zou zijn geweest als die verplichting wel zou zijn nagekomen.
Verwijt de burger het overheidslichaam een onrechtmatig doen (het ne-
men van het bezwarend besluit in strijd met hogere regels etc) dan vereist
de csqn-toets het genomen besluit weg te denken en na te gaan in welke
positie de burger dan zou hebben verkeerd. Daarmee is de causaliteits-
toets uitgevoerd. De stelplicht en bewijslast van dit csqn-verband rust als
uitgangspunt ex art. 150 Rv op de burger.

307. Ten tweede heeft mijn benadering een normatieve consequentie. Het
overheidslichaam kan ter afwending van aansprakelijkheid niet ieder
willekeurig besluit aanvoeren dat het in plaats van het ongeldige besluit
zou hebben genomen, hoezeer ook aannemelijk is dat het dat besluit zou
hebben genomen. We zagen in voorbeeldcasus III (§4.4.3) bijvoorbeeld dat
de leer van het hypothetisch alternatief besluit toelaat dat de Staat ter be-
twisting van het csqn-verband aanvoert dat hij een voorkeursrecht zou
hebben gevestigd als een onteigeningsbesluit niet mogelijk zou zijn ge-
weest. Het civiele aansprakelijkheidsrecht staat zo'n alternatieve oorzaak
niet toe. De politieman die de verdachte onrechtmatig in de rug schoot,
mocht niet aanvoeren dat hij de verdachte anders rechtmatig is de knie
zou hebben geschoten met dezelfde schade tot gevolg (zie §3.5.2 en 3.8).
Het besluitenaansprakelijkheidsrecht sluit daarbij in mijn benadering aan.
Centraal staat steeds de vraag (a) welke schade door het (nalaten bij het)
nemen van het ongeldige bezwarende besluit is ontstaan en (b) of voor het
nemen van dat besluit ondanks de onrechtmatigheid in enge zin een recht-
vaardigingsgrond bestaat.

Deze benadering verklaart ook waarom de gemeente in de Biolicious-
casus” volgens mij niet zou mogen aanvoeren dat zij in plaats van het
ongeldige besluit tot organisatie van een markt zou hebben besloten tot
vergunningverlening voor een extra supermarkt met dezelfde schade tot
gevolg. Dat is immers evenmin een beroep op de wettelijke bevoegdheid
als rechtvaardigingsgrond voor het genomen besluit. De gemeente mag

97 ABRVS 28 december 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3462, O&A 2017 /6, m.nt. L. Di Bella
en J.H.A. van der Grinten (Amsterdam/Biolicious).
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dus wel aanvoeren dat voor het besluit tot instelling van een markt, on-
danks de ongeldigheid ervan, op zich aan de eisen van de wettelijke be-
voegdheid is voldaan.

308. Ten derde kan het overheidslichaam zich in mijn benadering niet erop
beroepen dat het bij kennis van de onrechtmatigheid van het besluit daar-
voor alsnog een wettelijke grondslag zou hebben gecreéerd. Dat verweer
voert de gemeente bijvoorbeeld in essentie in X/Gemeente Sluis (zie §4.3.5):
zij stelt zich op het standpunt dat zij de vanaf 2009 veroorzaakte schade
van de concurrent deels later in de tijd alsnog zou hebben veroorzaakt,
omdat zij bij kennis van de onrechtmatigheid de cruciale gemeentelijke
Speelautomatenverordening zou hebben aangepast. Dit verweer stuit in
mijn benadering af op de eis van verbindendheid: de wettelijke bevoegd-
heid - de wettelijke grondslag — heeft gedurende het gemeentelijke han-
delen niet bestaan — noch ten tijde van het nemen van het besluit noch
daarna. De verordening is pas in 2010 en 2013 daadwerkelijk gewijzigd.”
Ter voldoening aan de eis van verbindendheid is onvoldoende dat de ge-
meente die wettelijke bevoegdheid alsnog in het leven zou hebben geroe-
pen. Ook dit zagen we eerder al bij de in de rug schietende politieman:
die mag niet aanvoeren dat de wetgever het schieten in de rug (in de
loop van de tijd) wel zou hebben toegestaan als hij van het incident op de
hoogte was geweest. Het systeem sluit zo weer nauwer aan op het legali-
teitsbeginsel dat voor bezwarend overheidshandelen een daadwerkelijke
wettelijke grondslag vereist (en geen hypothetische grondslag).

309. Ten vierde kan het overheidslichaam niet aanvoeren dat het bij kennis
van de onrechtmatigheid van het besluit na enige tijd de feitelijke om-
standigheden zou hebben gewijzigd waardoor het nemen van een recht-
matig besluit wel mogelijk zou zijn geweest: denk aan het inwinnen van
voor het nemen van het besluit door de wet vereiste adviezen die het be-
stuursorgaan in werkelijkheid nooit heeft ingewonnen, grondtransacties
die zouden zijn verricht, maar in werkelijkheid nooit of pas veel later zijn

98 Overigens betwijfel ik of de relevante Speelautomatenverordening wil beschermen
tegen de concurrentieschade. Die verordening beoogt volgens mij het gokgedrag
van de inwoners van de gemeente te reguleren. De verordening strekt dus niet tot
bescherming van concurrentieschade. Op die grond moet de vordering volgens
mij alsnog afgewezen worden. Zie over de relativiteits- en redelijke toerekenings-
vraag bij dit type besluiten §8.4 en 8.5.
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verricht etc.” De eis van toepasselijkheid vereist dat de wet het nemen van
het besluit en het veroorzaken van de schade in het voorliggende feiten-
complex daadwerkelijk heeft gerechtvaardigd.

Dat het overheidslichaam geen juridische grondslag of feitelijke omstandigheden
mag bijdenken die het bij kennis van de onrechtmatigheid zou hebben bewerk-
stelligd, is volgens mij ook aanvaardbaar. Als de wet of de feitelijke omstandig-
heden het bezwarend besluit niet ondersteunen, ligt het volgens mij voor de
hand dat het bestuursorgaan dat besluit intrekt of herroept. Het bestuursorgaan
mag dat besluit pas nemen zodra de juridische of feitelijke grondslag daarvoor
wel bestaat.

310. Ten vijfde integreert mijn benadering het besluitenaansprakelijkheids-
recht waar nodig in de algemene civiele leerstukken van de meervoudige
causaliteit en de bijpassende begrippen ‘momentschade’ en “‘voortdurende
schade’. Die leerstukken bieden een algemene civielrechtelijke oplossing
voor vraagstukken die rijzen als het bestuursorgaan in de verlengde be-
sluitvorming alsnog een rechtmatig besluit neemt of het genomen besluit
slechts deels of pas vanaf een later moment in de tijd gerechtvaardigd is
(zie §4.5.2.2).

311. Ten zesde heeft mijn benadering geen behoefte meer aan hulpbegrip-
pen als rechtsgevolgschade, motiveringsschade, dispositieschade. We za-
gen dat die begrippen soms verwarring kunnen scheppen of gelijktijdig
van toepassing kunnen zijn (§4.4.5). Die begrippen zijn in mijn benade-
ring niet nodig: de algemene csqn-toets identificeert alle schade die met
het normschendend gedrag van het overheidslichaam in csqn-verband
staat.

312. Ten zevende heeft mijn benadering een belangrijke bewijsrechtelijke
consequentie. De gelaedeerde zal als uitgangspunt op de voet van art.
150 Rv het bestaan van het csqn-verband tussen het verweten gedrag en
diens schade moeten stellen en — bij voldoende betwisting — bewijzen. Het
overheidslichaam moet op de voet van art. 150 Rv stellen en — zo nodig

99 Hiervan moet onderscheiden worden het geval dat de wet het doorlopen van een
bepaalde procedure vereist die enkel tijd kost, zoals een vrijstelling van het be-
stemmingsplan. In dat geval is geen sprake van het in het leven roepen van een
juridische grondslag van het besluit of van daarvoor noodzakelijke feiten. Dan is
slechts relevant of zo'n vrijstelling in de gegeven feitelijke omstandigheden op ba-
sis van de bestaande wettelijke grondslag kon worden verleend. Zo ja, dan bestaat
voor het nemen van het besluit volgens mij wel een rechtvaardigingsgrond, doch
eerst vanaf het moment dat die procedure zou zijn doorlopen.
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— bewijzen dat sprake is van een rechtvaardigingsgrond. Dat betreft im-
mers een bevrijdend verweer. De leer van het hypothetisch alternatief
besluit liet dit onderscheid niet toe, omdat de csqn-toets en de rechtvaar-
digingsgrond daarin vermengd waren geraakt. Hoofdstuk 6 gaat op de
bewijslastverdelingskwesties dieper in.

313. Ten slotte is de voorgestelde benadering volgens mij in verschillende
opzichten dogmatisch aantrekkelijker: (i) het normschendend gedrag staat
in de causaliteitstoets conform het algemene civiele recht centraal, (ii) de
feitelijke csqn-vraag en de normatieve rechtvaardigingsgrond zijn geschei-
den en (iii) de (on)rechtmatigheidsconstructie is volledig geintegreerd in
het algemene civiele aansprakelijkheidsrecht: onrechtmatig in enge zin,
gecorrigeerd door een eventuele rechtvaardigingsgrond.

Verhouding tot de leren van het Rechtmiifiges Alternativverhalten en
Demogue-Besier

314. Er zou nog de gedachte kunnen rijzen dat de wettelijke bevoegdheid
als rechtvaardigingsgrond alsnog leidt tot het toelaten van de leer van het
Rechtmipiges Alternativverhalten of de leer van Demogue-Besier (zie §3.5.1).
Die leer is in het algemene civiele recht juist verworpen. Volgens mij is
daarvan geen sprake. De leren van het Rechtmiifiges Alternativverhalten en
Demogue-Besier houden namelijk in — kort gezegd — dat geen sprake is
van aansprakelijkheid als de schade ook op een rechtmatige manier ver-
oorzaakt zou kunnen zijn. De benadering van de rechtvaardigingsgrond
neemt juist tot uitgangspunt dat er causaal verband moet bestaan tussen
het onrechtmatige gedrag (in enge zin) en de schade. Desondanks kan het
veroorzaken van die schade gerechtvaardigd zijn, indien voldaan is aan de
eisen die het leerstuk van de wettelijke bevoegdheid stelt. De benadering
staat het dus niet toe een willekeurig rechtmatig alternatief te verzinnen
dat de schade ook zou hebben veroorzaakt.

5.4 Besluiten jegens geadresseerde met schadelijke gevolgen
voor derden
5.4.1  Definitie van de categorie
315. Ten slotte bestaan er besluiten die jegens een geadresseerde genomen

worden en schadelijke gevolgen hebben voor derden. Onder ‘derden’ val-
len allereerst belanghebbenden in de zin van art. 1:2 Awb, zoals buren,
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concurrenten etc., maar het kan in theorie ook voorkomen dat de derden
zich buiten die kring bevinden.'® De schade vindt zijn directe oorzaak in
de regel in het gedrag van de geadresseerde op basis van het besluit. Men
kan bijvoorbeeld denken aan verleende milieu- of bouwvergunningen,
evenementenvergunningen, marktvergunningen, besluiten ter toelating
van potentieel gevaarlijke voertuigen in het verkeer, verlening van wa-
penvergunningen etc.

5.4.2  De onrechtmatigheidsnorm

316. De algemene norm dat de overheid meteen bij besluit in primo rechts-
conform moet beslissen heeft ook in dit casustype geen functie. Het is
de derde niet erom te doen dat de overheid het voor hem schadeveroor-
zakende besluit conform het recht had moeten nemen. Het gaat hem in-
tegendeel erom dat het besluit op grond van het recht geheel of gedeel-
telijk achterwege had moeten blijven (zie ook §5.3.2.1). Evenmin is sprake
van een rechtsinbreuk. Het besluit staat het schadeveroorzakende gedrag
van de geadresseerde namelijk enkel toe of dwingt die geadresseerde op
een bepaalde schadeveroorzakende wijze te handelen. Het nemen van het
besluit maakt dus geen inbreuk op de rechten van die derde.

100  Het nemen van een schadeveroorzakend besluit kan ook jegens niet-belangheb-
bende derden onrechtmatig zijn. De bestuurs(proces)rechtelijke positie van die
derde ten opzichte van het besluit doet daaraan niet steeds af. Een andere vraag
is of de door zo'n derde geleden schade nog onder het beschermingsbereik van
de geschonden norm valt en/of de daardoor veroorzaakte schade nog binnen
de grenzen van art. 6:98 BW valt. Hoe verder de derde van het besluit staat, hoe
minder waarschijnlijk dat in zijn algemeenheid is. Zie bijv. HR 3 februari 2006,
ECLLI:NL:HR:2006:AU3253, NJ 2006/325 (Staat/SFR), waarin het gaat om een je-
gens GMD genomen subsidiebesluit waarvan SFR de begunstigde is. De bestuurs-
rechter oordeelt dat SFR geen belanghebbende is. Volgens de Hoge Raad betekent
dat niet dat jegens haar niet aan de relativiteitseis is voldaan. Verder kan de alge-
mene zorgvuldigheidsnorm zo'n derde tegemoetkomen. Dat doet zich voor in HR
8 juli 2016, ECLI:NL:HR:2016:1454, AB 2017 /4, m.nt. C.N.J. Kortmann (Graansma/
Noordoostpolder). Daarin gaat het om de vraag of de niet-bekendmaking van een
van rechtswege verleende vergunning ook onrechtmatig is jegens niet-belangheb-
benden, derden, bij dat besluit die daardoor een subsidie misloopt. Dat is volgens
de Hoge Raad inderdaad het geval voor zover de belangen van die derden zodanig
bij het besluit betrokken zijn dat het bestuursorgaan door niet inachtneming van
de bekendmakingsregels in strijd handelt met de jegens die derden in acht te ne-
men maatschappelijke zorgvuldigheid. De relativiteitseis staat daaraan niet in de
weg. Zie ook HR 15 maart 2019, ECLI:NL:HR:2019:353, NJ 2019/296, m.nt. L.A.D.
Keus (X/Den Haag). Vgl. ook Van Ravels 2009, onder 6.3.1, die ook meent dat de
relativiteit en het belanghebbendenbegrip niet congrueren.
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317. De onrechtmatigheid schuilt volgens mij ook hier steeds in de schending
van de bestuursrechtelijke norm die ook tot ongeldigheid van het besluit
leidt: bepaalde vormvoorschriften zijn niet nageleefd, het bestuursorgaan is
buiten de grenzen van diens beleids- of beoordelingsvrijheid getreden, het
besluit strijdt met door de wet of hogere regels gestelde inhoudelijke eisen
etc. Onbevoegd of zonder wettelijke grondslag genomen besluiten zijn on-
rechtmatig, omdat zij jegens de derde strijden met het legaliteitsbeginsel.
Deze benadering past bij de aard van deze besluiten en de normen die
daarop van toepassing zijn. Die normen willen veelal de derde beschermen
tegen het handelen van de geadresseerde van het besluit (milieuvergun-
ningen, bouwvergunningen, wapenvergunningen etc.). Het is in dat licht
begrijpelijk dat schending daarvan onrechtmatig is jegens de derde.”

318. Voor deze besluiten geldt dezelfde causaliteits- en rechtvaardigings-
grondbenadering als voor bezwarende besluiten jegens een geadresseerde
(zie §5.3.2.3 en 5.3.3). De onrechtmatigheidsconstructie is immers het-
zelfde. De csqn-toets vereist dus het wegdenken van het normschendend
doen (en nemen van het besluit in strijd met een regel die dat verbiedt) of
het bijdenken van hetgeen onrechtmatig is nagelaten (een tot handelen
verplichtende norm bij het nemen van het besluit). Het overheidslichaam
kan —los van die csqn-toets — ter afwering van aansprakelijkheid aanvoe-
ren dat voor het nemen van het besluit een wettelijke bevoegdheid ex art.
6:162 lid 2 BW bestond en de schade daarom (in zoverre) gerechtvaardigd
is veroorzaakt.

319. Het is niet nuttig te herhalen hoe de toets uitgevoerd moet worden. Dat is
in §5.3.3-5.3.5 uitvoerig besproken. De casus X/Gemeente Sluis is van dit casus-
type een voorbeeld. In beperk mij tot twee andere eenvoudige voorbeelden.

320. De gemeente verleent een bouwvergunning voor de bouw van een
schuur. De vergunninghouder bouwt de schuur. De buurman komt suc-
cesvol op tegen de vergunningverlening. Die verlening is onrechtmatig
wegens strijd met de hoogtenormen. De buurman stelt de gemeente aan-
sprakelijk voor zijn schade: gederfd woongenot en waardedaling van zijn
woning. Het csqn-verband moet worden vastgesteld door de huidige

101 Overigens sluit deze vorm van onrechtmatigheid niet uit dat (daarnaast) een ei-
genstandige zorgvuldigheidsnorm wordt geschonden jegens een derde. Zie bijv.
HR 31 oktober 2014, ECLI:NL:HR:2014:3073, JB 2014 /225, m.nt. S.L. van de Sande
(Fabricom). Daarin was de Staat aansprakelijk, omdat hij jegens Fabricom onjuiste
mededelingen had gedaan over de mogelijkheid tot het indienen van aanvragen
om ESE-3-subsidie.
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vermogenspositie van de buurman te vergelijken met de vermogensposi-
tie waarin hij zou hebben verkeerd als het besluit niet zou zijn genomen.
De stelplicht en bewijslast hiervan rusten ex art. 150 Rv op de buurman.
De gemeente kan aanvoeren dat de ongeldige vergunningverlening toch
gerechtvaardigd is, omdat voldaan is aan de eisen van de wettelijke be-
voegdheid ex art. 6:162 lid 2 BW: het bestemmingsplan biedt voor de ver-
leende bouwvergunning een binnenplanse vrijstellingsmogelijkheid en
die vrijstelling zou in de gegeven omstandigheden ook zijn verleend. De
stelplicht en bewijslast hiervan rusten ex art. 150 Rv op de gemeente.

321. Een ander voorbeeld kwam hiervoor in §5.3.3.2 al kort aan de orde.
Stel dat het bestuursorgaan een milieuvergunning verleent voor de uit-
stoot van 1000 gram giftige stof, terwijl de wet slechts een vergunning voor
de uitstoot van 500 gram toestaat. De vergunninghouder stoot 1000 gram
uit. De buurman lijdt als gevolg daarvan schade. De vergunningverlening
tot een uitstoot tot 500 gram is gerechtvaardigd, ook al ziet de verleende
vergunning ten onrechte op 1000 gram. De schade als gevolg van de uit-
stoot van de extra 500 gram is wel onrechtmatig veroorzaakt. De burger
moet ex art. 150 Rv stellen en bewijzen welke schade hij als gevolg van de
uitstoot heeft geleden. Het overheidslichaam moet ex art. 150 Rv stellen en
bewijzen dat de vergunningverlening tot 500 gram gerechtvaardigd is en
welke schade de burger ook als gevolg van die rechtmatige uitstoot heeft
geleden. Die schade komt niet voor vergoeding in aanmerking.'”

5.5 Conclusie

322. In dit hoofdstuk onderzocht ik hoe het besluitenaansprakelijkheids-
recht op het gebied van onrechtmatigheid en causaliteit met inachtneming
van de eigen kenmerken van het bestuursrecht volledig geintegreerd kan
worden in het algemene civiele recht. Ik betoogde dat het dogma ‘ongeldig
besluit = onrechtmatig besluit” in combinatie met de leer van het ‘hypothe-
tisch alternatief besluit” ertoe heeft geleid dat de onrechtmatigheid, het
csqn-verband en de wettelijke bevoegdheid als rechtvaardigingsgrond ex
art. 6:162 lid 2 BW vermengd zijn geraakt. Die leerstukken moesten dus

102 Het voorbeeld is slechts ter illustratie van het systeem. In de regel zal een uit-
stootnorm erop zijn gericht dat geen schade bij burgers ontstaat. Als er toch schade
ontstaat, zal de uitstoot dus veelal ook boven de norm zijn geweest en daarom zijn
veroorzaakt door de onrechtmatige vergunningverlening en niet mede door het
rechtmatige deel daarvan.
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uit elkaar getrokken worden om het besluitenaansprakelijkheidsrecht te
kunnen integreren in het algemene civiele recht.

323. Ik onderzocht daarom allereerst waaruit het onrechtmatig gedrag in
het besluitenaansprakelijkheidsrecht precies bestaat en of dat een doen of
een nalaten is. Daartoe maakte ik een onderscheid tussen (i) aanvragen om
een begunstigend besluit, (ii) bezwarende besluiten jegens een geadres-
seerde en (iii) besluiten jegens geadresseerde met schadelijke gevolgen
voor derden.

324. Op het overheidslichaam waarbij een aanvraag om een begunstigend
besluit wordt gedaan rust volgens mij de algemene zorgvuldigheidsplicht
daarop zo snel als mogelijk — dus meteen bij besluit in primo — rechtscon-
form te beslissen op basis van de zich op dat moment voordoende om-
standigheden en op basis van de informatie die hem ter beschikking staat
of op grond van art. 3:2 Awb behoort te staan. Het algemene civiele recht
toetst de rechtmatigheid ‘ex tunc’. Dat verklaart waarom een herroepen
of vernietigde beslissing op een aanvraag soms toch rechtmatig kan zijn.
De ongeldigheid kan namelijk zijn gegrond op omstandigheden die zich
na het nemen van het besluit hebben voorgedaan of zijn gebaseerd op in-
formatie waarover het bestuursorgaan ten tijde van het nemen van het
besluit niet beschikte of hoefde te beschikken. Het bestuursorgaan heeft
dan wel rechtsconform op de aanvraag beslist (§5.2.2.3).

325. Schending van de voor aanvragen geldende algemene zorgvuldig-
heidsnorm levert steeds een nalaten op. De algemene civiele csqn-toets
vereist daarom na te gaan hoe het bestuursorgaan conform het recht op de
aanvraag zou hebben beslist en in welke vermogenspositie de gelaedeerde
dan zou hebben verkeerd. Het verschil met de huidige vermogenspositie
kwalificeert als daarmee in csqn-verband staande schade. Bij een gebon-
den toetsingskader dicteert het recht hoe het besluit zou hebben moeten
luiden. Als het bestuursorgaan beslissingsruimte toekomt, moet worden
nagegaan hoe het bestuursorgaan van die ruimte ten tijde van het nemen
van het besluit gebruik zou hebben gemaakt (§5.2.3).

326. Het nemen van bezwarende besluiten jegens de geadresseerde of
besluiten jegens geadresseerde met een schadelijk gevolg voor derden is
in de regel onrechtmatig wegens schending van de norm die ook tot de
ongeldigheid van die besluiten leidt. Een beperkte groep bezwarende be-
sluiten jegens de geadresseerde (bijv. onteigeningsbesluiten en bouwver-
boden) maakt (tevens) een rechtsinbreuk (§5.3 en 5.4).
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327. Het nemen van een rechtsinbreuk makend besluit is steeds een doen.
Schending van een bestuursrechtelijke norm is soms een doen en soms een
nalaten. Stelt de norm inhoudelijke eisen aan het besluit, dan is meestal
sprake van een — in de csqn-toets weg te denken — onrechtmatig doen.
Schending van tot een bepaald handelen verplichtende normen leidt tot
een — tot bijdenken nopend — onrechtmatig nalaten. Het gaat bijvoorbeeld
om verplichte bekendmakingen en terinzageleggingen, hoorplichten etc.
Steeds moet nagegaan worden wat de vermogenssituatie van de gelae-
deerde zou zijn geweest bij het wegdenken van dat doen of nakoming van
die verzuimde plicht. Het verschil met de huidige vermogenssituatie van
de gelaedeerde is de daardoor veroorzaakte schade (§5.3.2).

328. In de leer van het hypothetisch alternatief besluit mag het overheids-
lichaam ter ontkrachting van het csqn-verband structureel aanvoeren dat
het de schade ook veroorzaakt zou hebben met het rechtmatig besluit dat
het in de plaats daarvan zou hebben genomen. We zagen in hoofdstuk 4
dat deze benadering niet strookt met het algemene civiele aansprakelijk-
heidsrecht. Het algemene civiele recht staat het aanvoeren van een alterna-
tieve hypothetische oorzaak voor de schade namelijk niet toe.

329. Het overheidslichaam kan zich wel beroepen op de wettelijke be-
voegdheid als rechtvaardigingsgrond voor het nemen van het besluit ex
art. 6:162 lid 2 BW. Daarvoor gelden vier cumulatieve eisen: verbindend-
heid, toepasselijkheid, strekking en naleving. Deze eisen trekken de nor-
matieve grenzen. Voor de nalevingseis geldt dat daaraan ook is voldaan
als bij nakoming daarvan aan de wettelijke voorwaarden materieel zou
zijn voldaan. Deze inbedding in het leerstuk van de wettelijke bevoegd-
heid doet volgens mij recht aan het kenmerk van het bestuursrecht dat het
bestuursorgaan in plaats van het ongeldige besluit vaak ook een geldig
besluit kan nemen en zou hebben genomen (§5.3.3).

330. Als voor het genomen bezwarende besluit jegens een geadresseerde
of het besluit met schadelijk gevolg voor een derde is voldaan aan de vier
eisen, komt de daardoor veroorzaakte schade als uitgangspunt niet voor
vergoeding in aanmerking. Die schade is namelijk rechtmatig veroorzaakt.
Het kan voorkomen dat het besluit (a) slechts deel gerechtvaardigd is of (b)
eerst vanaf een later moment in de tijd gerechtvaardigd is. De civielrechte-
lijke leerstukken van meervoudige causaliteit en de bijbehorende begrip-
pen ‘momentschade’ en “‘voortdurende schade’ bieden voor de daarmee
gepaard gaande causaliteitsvraagstukken een oplossing. Die leerstukken
moeten volgens mij ook worden toegepast als het bestuursorgaan na een
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ongeldig en onrechtmatig (niet-gerechtvaardigd) bezwarend besluit in de
verlengde besluitvorming een geldig en rechtmatig besluit neemt (§5.3.4).

331. De door mij voorgestelde benadering kent uiteraard overlap met de
leer van het hypothetisch alternatief besluit en zal ook geregeld tot een-
zelfde uitkomst leiden. Toch bestaan er ook belangrijke verschillen.

332. Allereerst bestaat in mijn benadering bij aanvragen om een begun-
stigend besluit geen behoefte meer aan het werken met het hypothetisch
alternatief besluit of met de verschillende hulpbegrippen. De hantering
van de voor zulke aanvragen volgens mij geldende zorgvuldigheidsnorm
en toepassing van de bijbehorende civiele csqn-toets lost de onrechtmatig-
heids- en causaliteitsvraag binnen het algemene civiele recht op.

333. Ook voor bezwarende besluiten en besluiten jegens de geadresseerde
met schadelijke gevolg van derden wijkt mijn benadering op in ieder ge-
val de volgende aspecten af van de leer van het hypothetisch alternatief
besluit:

(i) Het onrechtmatige gedrag bij het nemen van het besluit en het
doen- of nalatenkarakter daarvan staan centraal bij de vaststelling
van het causaal verband. Die benadering vereist conform het alge-
mene civiele recht het bijdenken van de nagelaten verplichting en
het wegdenken van het onrechtmatige doen. De benadering neemt
dus afscheid van het werken met ‘het onrechtmatig besluit” en het
‘hypothetisch alternatief besluit’.

(i)  Het overheidslichaam kan ter afwending van aansprakelijkheid niet
ieder willekeurig besluit aanvoeren dat het in plaats van het ongel-
dige besluit zou hebben genomen, hoezeer dat ook aannemelijk is.
De wettelijke bevoegdheid trekt de grens: enkel het daadwerkelijk
genomen besluit kan (deels) gerechtvaardigd zijn waardoor de ont-
stane schade (deels) rechtmatig is veroorzaakt.

(iii) Het overheidslichaam kan zich niet erop beroepen dat het bij kennis
van de onrechtmatigheid van het besluit op enig moment daarvoor
een wettelijke grondslag zou hebben gecreéerd.

(iv)  De gerechtvaardigdheid van het besluit moet beoordeeld worden op
basis van de werkelijke feitelijke omstandigheden. Het overheids-
lichaam mag dus niet aanvoeren dat het bij kennis van de onrecht-
matigheid van het besluit die omstandigheden (iets later in de tijd)
zou hebben gewijzigd en daarom niet of slechts deels aansprakelijk
is.
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(v)  De leerstukken van meervoudige causaliteit en de bijpassende be-
grippen ‘momentschade’ en ‘voortdurende schade’ bieden een al-
gemene civielrechtelijke oplossing voor de vraagstukken die rijzen
als het bestuursorgaan in de verlengde besluitvorming alsnog een
rechtmatig besluit neemt of het nemen van een besluit slechts deels
of vanwege bijvoorbeeld een daartoe vereiste wettelijke procedure
pas vanaf een later moment in de tijd gerechtvaardigd is. Het leer-
stuk van het hypothetisch alternatief besluit biedt daartoe geen
kader.

(vi) Hulpbegrippen als rechtsgevolgschade, motiveringsschade, dispo-
sitieschade zijn niet nodig. De algemene civiele csqn-toets identifi-
ceert alle schade die met het normschendend gedrag in csqn-ver-
band staat.

(vii) De gelaedeerde zal als uitgangspunt op de voet van art. 150 Rv het
bestaan van het csqn-verband tussen het normschendend doen of
nalaten en de schade moeten stellen en — bij voldoende betwisting —
bewijzen. Het overheidslichaam moet op de voet van art. 150 Rv
stellen en — zo nodig — bewijzen dat voor het onrechtmatig gedrag
een wettelijke bevoegdheid bestond. Dat betreft immers een bevrij-
dend verweer. De leer van het hypothetisch alternatief besluit laat
dit onderscheid niet toe, omdat het volledig is ingebed in de csqn-
toets. Hoofdstuk 6 gaat dieper in op de bewijslastverdeling en de
omstandigheden waarin het bewijslast instrumenten biedt om de
bewijslast om te draaien of te verlichten.

334. Ten slotte is de voorgestelde benadering volgens mij in verschillende
opzichten dogmatisch aantrekkelijker: (i) het normschendend gedrag
staat conform het algemene civiele recht in de causaliteitstoets centraal,
(ii) de feitelijke csqn-vraag en de normatieve rechtvaardigingsgrond zijn
gescheiden en (iii) de (on)rechtmatigheidsconstructie is volledig geinte-
greerd in het algemene civiele aansprakelijkheidsrecht: onrechtmatig in
enge zin, gecorrigeerd door een eventuele rechtvaardigingsgrond (§5.3.7).
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HOOFDSTUK 6

BEWIJSLASTVERDELING BI]J
ONRECHTMATIGHEID EN CAUSAAL VERBAND IN
HET BESLUITENAANSPRAKELIJKHEIDSRECHT

6.1 Inleiding

335. In het vorige hoofdstuk betoogde ik dat het dogma ‘ongeldig besluit
= onrechtmatig besluit’ en het leerstuk van het ‘hypothetisch alternatief
besluit’ een vermenging zijn van de leerstukken van onrechtmatigheid,'
csqn-verband en de wettelijke bevoegdheid® als rechtvaardigingsgrond ex
art. 6:162 1id 2 BW. Ik deed in dat hoofdstuk een voorstel om het besluiten-
aansprakelijkheidsrecht weer in te bedden in die leerstukken en zo in lijn
te krijgen met het algemene civiele recht.

Die inbedding biedt een vruchtbare bodem om dieper in te gaan op de
bewijsrechtelijke aspecten van het besluitenaansprakelijkheidsrecht. Het
civiele bewijsrecht sluit namelijk aan op het materiéle civiele recht. De
objectiefrechtelijke leer neemt in art. 150 Rv tot uitgangspunt dat degene
die zich beroept op een door het materiéle civiele recht bepaald rechts-
gevolg, de feiten moet stellen en zo nodig bewijzen die dat rechtsgevolg
tot gevolg hebben.? De inbedding in het algemene civiele recht biedt dus
ook gelegenheid te onderzoeken welke bewijsrechtelijke leerstukken
al zijn ontwikkeld in het algemene aansprakelijkheidsrecht voor de be-
wijsrechtelijke vragen waar ook het besluitenaansprakelijkheidsrecht
tegenaan loopt. Die leerstukken kunnen mogelijk ook dienstdoen in het
besluitenaansprakelijkheidsrecht.

336. Dit hoofdstuk schetst eerst kort welke vragen er ruwweg in het be-
sluitenaansprakelijkheidsrecht over de bewijslastverdeling bestaan (§6.2).
Daarna beschrijf ik hoe die bewijslastverdelingskwesties zich na mijn

1 De onrechtmatigheid en het csqn-toets bleken zich bij begunstigende besluiten te
hebben vermengd.
2 De onrechtmatigheid, de csqn-toets en de wettelijke bevoegdheid bleken zich te

hebben vermengd bij bezwarende besluiten jegens de geadresseerde en besluiten
jegens geadresseerde met schade voor derden tot gevolg.
3 Snijders e.a. 2017, nr. 212.
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civiele inbeddingsinspanningen binnen het besluitenaansprakelijkheids-
recht oplossen. Verder bespreek ik welke middelen het bewijsrecht biedt
om de eventuele scherpe randen daarvan af te halen. Door de inbedding
in het algemene civiele recht moet dat nu eenvoudiger zijn. Die middelen
zijn voor het algemene civiele recht namelijk al ontwikkeld (§6.3).

337. Het bestuursprocesrecht kent in het kader van de bestuursrechtelijke
toetsing van de geldigheid van besluiten eigen bewijsregels. Die bestuurs-
rechter heeft daarin (in theorie)* een minder lijdelijke rol dan de civiele
rechter® en mag ook zelf bewijs verzamelen. Ondertussen neemt ook in het
bestuursrechter de partij-autonomie echter een steeds belangrijkere plaats
in.® We zullen zometeen zien dat de Hoge Raad echter tot uitgangspunt
neemt dat het besluitenaansprakelijkheidsrecht wordt beheerst door de
civiele bewijsregels. Dit boek neemt dat eveneens tot uitgangspunt (zie
§2.4). Het hoofdstuk gaat daarom niet zelfstandig in op de bestuursproces-
rechtelijke bewijsregels.” Dat neemt niet weg dat de regels wel overlappen
en inspiratie kunnen bieden bij de invulling van de civiele bewijslastver-
deling ten aanzien van de aansprakelijkheidsvraag. Ik zal hier en daar
daarom ook verwijzen naar uitspraken met betrekking tot de bestuurs-
rechtelijke bewijslastverdeling.

6.2 Bewijslastverdeling van csqn in de leer van het hypothetisch
alternatief besluit onduidelijk

338. Op grond van art. 150 Rv draagt de partij die zich beroept op de
rechtsgevolgen van de door haar gestelde feiten of rechten daarvan de
bewijslast, en veelal nog belangrijker, het bewijsrisico. Dat bewijsrisico
leidt ertoe dat het ingeroepen rechtsgevolg niet intreedt als die partij de
daartoe relevante feiten of rechten niet in voldoende mate kan bewijzen.?

4 Of de bestuursrechter daadwerkelijk actiever is dan de civiele rechter is onderwerp
van debat. Zie bijv. Damen 2006, p. 21 e.v.; Schlossels 2009 p. 39 e.v. en Schléssels/
Schutgens/Zijlstra 2019, p. 95-99.

5 Zie bijv. Schlossels /Schutgens/ Zijlstra 2019, p. 101-110.

6 Schlgssels/Schutgens/ Zijlstra 2019, p. 99-100.

7 Zie daarover uitvoerig Schuurmans 2005 en Schldssels/Schutgens/ Zijlstra 2019, p.
101-110.

8 Het civiele bewijsrecht vereist geen 100% waterdicht bewijs. Op basis van het aan-

gedragen bewijs moet de rechter een voldoende mate van zekerheid hebben dat
het gestelde feit heeft plaatsgevonden. De omvang van het verlangde bewijs is
bovendien afhankelijk van de mate van betwisting van de aangevoerde feiten. Zie
hierover uitvoerig Asser Procesrecht/Asser 3 2017, nr. 264 e.v. Ik ga in dit hoofd-
stuk niet nader in op deze zuiver bewijsrechtelijke kwesties.
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Wie schadevergoeding vordert op grond van onrechtmatige daad moet
daarom (o.a.) stellen en bewijzen dat sprake is van het door art. 6:162
lid 1 BW vereiste csqn-verband tussen de onrechtmatige gedraging en
de schade.’ Toont hij het csqn-verband niet aan, dan wordt de vordering
afgewezen."’

339. De hoofdregel van art. 150 Rv geldt volgens de Hoge Raad ook in
het besluitenaansprakelijkheidsrecht." In X/Gemeente Sluis oordeelt de
Hoge Raad dat deze regel daarbinnen ook geldt voor het csqn-verband.'
Daaruit volgt dat de gelaedeerde in de leer van het hypothetisch alterna-
tief besluit als uitgangspunt moet stellen en bewijzen — kort gezegd — dat
het overheidslichaam in plaats van het onrechtmatige besluit een besluit
zou hebben genomen dat diens schade niet zou hebben veroorzaakt. De
Hoge Raad wijst er wel op dat de rechter onder bijzondere omstandighe-
den een verzwaarde motiveringsplicht van de wederpartij kan aannemen
(i.c. het overheidslichaam) of de bewijslast op grond van de redelijkheid
en billijkheid kan omkeren."

340. De lijn van de ABRVS op dit punt is niet helemaal duidelijk. Voorheen
ging zij ervan uit dat de bewijslast en het bewijsrisico van het csqn-ver-
band rust op de gelaedeerde,'* maar ging zij er, onder de leer van het
rechtmiifiges Alternatiefverhalten, tegelijkertijd van uit dat het overheids-
lichaam aannemelijk moet maken dat het ten tijde van het onrechtmatige
besluit ook een rechtmatig besluit had kunnen nemen dat dezelfde schade
tot gevolg zou hebben gehad.”® Deze aannemelijkheidseis stelt de ABRvS

9 Boonekamp 2018, aant. 2.5.2.

10 Zie omtrent het begrip bewijslast en bewijsrisico bijv. Asser Procesrecht/Asser 3
2017, nr. 270-273.

1 Zie bijv. HR 29 november 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE7351, NJ 2004/305, m.nt.
W.D.H. Asser (Kastelijn/Achtkarspelen).

12 HR 25 september 2020, ECLI:NL:HR:1510, NJ 2020/359 (X/Gemeente Sluis).

13 Zie ook eerder al Van Ettekoven e.a. 2018, onder 2.2.

14 Bijv. ABRvS 23 juli 2003, ECLL:NL:RVS:2003:A10288, AB 2003/448, m.nt. B.J.
Schueler (P/Eijsden) en ABRvS 6 februari 2008, ECLI:NL:RVS:2008:BC3578, |B
2008/61 (X/CBR). Ook de Centrale Raad van Beroep koos deze lijn: CRvB 11 maart
2005, ECLI:NL:CRVB:2005:AT1576, AB 2005/241, m.nt. A.M.]. Jansen (X/UWYV). Di
Bella en Schuurmans hebben uitvoerig de verschillen tussen het bestuursproces-
recht en het civiele procesrecht op het gebied van het bewijsrecht in kaart gebracht.
Zij concluderen dat bestuursrechter en civiele rechter de bewijsregels — hoewel de
grondslag daarvan verschilt — op dezelfde wijze lijken toe te passen: Di Bella &
Schuurmans 2006, par. 3.2-3.4.

15 ABRvS 15 december 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AR7587, AA 2005/4, m.nt.
LJ.A. Damen (Amelandse benzinepomp) en ABRvS 15 december 2004,
ECLI:NL:RVS:2004:AR7586, |B 2005/58, m.nt. R.J.N. Schlossels (Meerssen).
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ook nu nog onder de leer van het hypothetisch alternatief besluit.’® In de
Biolicious-zaak lijkt de ABRVS echter geen hoge eisen te stellen aan hetgeen
het overheidslichaam moet aanvoeren met betrekking tot dat hypothetisch
alternatief besluit. Als het overheidslichaam gemotiveerd stelt dat het zo'n
ander besluit kon nemen en zou hebben genomen, gaat de ABRvS daarvan
uit. Het is volgens de ABRVS aan degene die schadevergoeding vordert
om feiten en omstandigheden aan te voeren die aannemelijk maken dat
dit niet het geval zou zijn. Naar het zich laat aanzien gaat de ABRVS er
dus van uit dat de bewijslast en het bewijsrisico van het ontbreken van dat
hypothetisch alternatief besluit op de gelaedeerde rust, maar stelt zij aan
het overheidslichaam een aannemelijkheidseis."”

341. De twijfel bij deze bewijslastvraagstukken is begrijpelijk. In sommige
casus spreekt het vanuit civielrechtelijk perspectief aan dat het overheids-
lichaam het hypothetisch alternatief besluit moet bewijzen en wordt dat
in de literatuur ook bepleit.”® Neem de volgende casus. Een burger lijdt
schade door een ongeldig verbod. Het overheidslichaam stelt zich op
het standpunt dat het dat besluit ook op rechtmatige grond zou hebben
kunnen nemen en zou hebben genomen. Vanuit civielrechtelijk perspectief
spreekt het niet aan dat de burger zou moeten bewijzen dat het bestuurs-
orgaan geen ander verbod zou hebben opgelegd met dezelfde schade tot
gevolg. Vanuit civielrechtelijk perspectief is men juist geneigd de stelplicht
en bewijslast van dat alternatieve besluit op het overheidslichaam te leg-
gen, omdat het toch juist het overheidslichaam is dat zich erop beroept dat
het dezelfde schade met een ander rechtmatig besluit zou hebben veroor-
zaakt. Men zou in de termen van art. 150 Rv bijna geneigd zijn te zeggen:
de overheid beroept zich op dat ‘rechtsgevolg’ van dat rechtmatige be-
sluit. Alle daarvoor relevante te bewijzen omstandigheden (welk besluit
zou zijn genomen, waarom en op welke gronden) liggen bovendien in het
domein van het overheidslichaam. De burger kan niet tot nauwelijks met
goede grond stellen, laat staan bewijzen, waarom het bestuursorgaan zo'n
eveneens schadeveroorzakend besluit juist niet zou hebben genomen.

16 Zie bijv. ABRvS 11 december 2019, ECLI:NL:RVS:2019:4163, AB 2020/199, m.nt. L.
Di Bella (X/Staatssecretaris van Justitie en Veiligheid).

17 LJM. Timmermans schrijft in zijn annotatie onder HR 6 januari 2017,
ECLLNL:HR:2017:18, JB 2017 /17 dat de ABRvS meent dat de stelplicht en bewijs-
last dat het overheidsorgaan een tot het ontbreken van csqn-verband leidend alter-
natief besluit zou hebben genomen op het overheidslichaam rust.

18 Bijvoorbeeld Schlossels/Schutgens/Zijlstra 2019, nr. 1004 en L.J.M. Timmermans
in zijn annotatie onder HR 6 januari 2017, ECLI:NL:HR:2017:18, JB 2017 /17.
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342. Deze bewijslastverdeling spreekt temeer aan waar het hypothetisch
alternatief besluit afhangt van de uitoefening van, in meer of mindere
mate, aan het bestuursorgaan gegeven discretionaire bevoegdheden en
beslissingsruimte.” Di Bella en Van der Grinten geven in dit verband het
voorbeeld van een voor een bepaald project geweigerde subsidie, terwijl
bij die beslissing een bepaald rapport over het hoofd gezien is. Dat leidt
tot vernietiging van het besluit. De invloed die de inhoud van dat rapport
heeft op de keuze van het bestuursorgaan kent echter een discretionair
element. Voor de subsidieaanvrager is het niet goed aantoonbaar dat het
bestuursorgaan zijn besluit op basis van het rapport zou hebben gewijzigd
en de subsidie zou hebben toegekend.” Di Bella pleit er daarom voor dat
het overheidslichaam zal moeten aantonen dat het een besluit zou hebben
genomen dat dezelfde schade zou hebben veroorzaakt.?!

343. De constructie dat het overheidslichaam het hypothetisch alternatief
besluit moet bewijzen, spreekt echter vanuit civielrechtelijk perspectief
lang niet altijd aan. Daarvan vormt voorbeeldcasus IV (§4.4.4) een illu-
stratie. X stelt dat hij schade heeft geleden doordat de gemeente pas na
twee jaar procederen een bouwvergunning heeft geweigerd vanwege het
voorgenomen groene dak. Een oranje dak mocht wel. Het spreekt vanuit
civielrechtelijk perspectief niet aan de gemeente te belasten met het bewijs
dat de schade ook door het hypothetisch alternatief besluit zou zijn ver-
oorzaakt, omdat X de aanvraag niet zou hebben gewijzigd en de gemeente
dus de aanvraag in de hypothetische situatie ook had geweigerd. X zal
juist — conform de hoofdregel van art. 150 Rv — moeten bewijzen (i) dat
en wanneer hij de aanvraag zou hebben gewijzigd (ii) de vergunning dan
wel verleend zou hebben moeten worden en (iii) welke winst hij dan zou
hebben gemaakt.

344. In de ene casuspositie ligt het vanuit civielrechtelijk perspectief dus
wel voor de hand dat de stelplicht en bewijslast van het ontbreken van
causaal verband op het overheidslichaam rust, omdat alle relevante gege-
vens daarvoor in diens domein liggen. In de andere casuspositie is dat juist
niet aansprekend omdat alle relevante omstandigheden in het domein van

19 Annotatie L. Di Bella en J.H.A. van der Grinten onder ABRvS 28 december 2016,
ECLI:NL:RVS:2016:3462, O&A 2017 /6 (Amsterdam/Biolicious).

20 Annotatie L. Di Bella en J.H.A. van der Grinten onder ABRvS 28 december 2016,
ECLI:NL:RVS:2016:3462,